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Het strafrecht is een rechtsinstrument waarvan het gebruik in hoge mate in­
breuk maakt op fundamentele rechten. Zo bezien is het ten minste paradoxaal 
dat de inzet van het strafrecht meer en meer wordt vereist voor de bescherming 
van mensenrechten. Nog opmerkelijker is dat deze verplichting voor staten tot 
aanwending van strafrecht juist door internationale rechtsprekende mensen- 
rechteninstellingen uit allerlei fundamentele rechten wordt afgeleid. Zo worden 
onder andere het recht op leven, het folterverbod en het recht op privéleven 
ingeroepen om van staten te vereisen dat zij bepaalde gedragingen strafbaar 
stellen, strafrechtelijke onderzoeken verrichten en de plegers van strafbare 
feiten vervolgen en bestraffen. In plaats van dat staten aan hun negatieve plicht 
worden gehouden om geen inbreuk te maken op fundamentele rechten, wordt 
hier dus juist van hen verlangd dat zij in actie komen en daarmee zogenoemde 
positieve verplichtingen vervullen. Daarbij worden gelegitimeerde inbreuken 
op fundamentele rechten voor lief genomen en soms worden deze zelfs vereist.1
Deze ontwikkeling van positieve mensenrechtenverplichtingen doet zich 
voor zowel binnen het verband van de Verenigde Naties als op Europees, Afri­
kaans en Inter-Amerikaans regionaal niveau. Ook het voor Nederland belang­
rijke Europees Hof voor de Rechten van de Mens (het EHRM) heeft veel werk 
aan het formuleren van positieve verplichtingen.2 Het heeft inmiddels enkele 
honderden beslissingen gewezen waarin positieve verplichtingen tot gebruik­
making van strafrecht aan de orde zijn. Ons land komt de twijfelachtige eer toe 
de eerste Europese staat te zijn die door dit hof voor schending van zo’n plicht 
werd veroordeeld. Dat gebeurde in de zaak-X. & Y. tegen Nederland.3
De zaak draait om Y. Zij woonde vanaf haar achtste jaar in een privé- 
instelling voor verstandelijk gehandicapte kinderen. De dag na haar zestiende 
verjaardag wordt zij door de schoonzoon van de instellingsdirectrice gedwon-
1. Inleiding
1 Een inbreuk is overigens niet per se ook een schending; ik volg de systematiek van mensen­
rechten waarin inbreuken onder voorwaarden kunnen zijn toegestaan, schendingen nooit.
2 Zie B.E.P. Myjer, Straatsburg z it er niet voor zweetvoeten  (rede VU Amsterdam), Nijmegen: 
Wolf Legal Publishers, p. 17.
3 EHRM 26 maart 1985, X. & Y./Nederland, appl.nr. 8978/80.
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gen zich te ontkleden en geslachtsgemeenschap met hem te hebben. Dit leidt 
tot een grote psychische verstoring en traumatische gevolgen bij Y. Vader X 
doet hiervan aangifte bij de politie en verzoekt dat tegen de schoonzoon een 
strafrechtelijke vervolging wordt ingesteld. Volgens de Nederlandse rechter is 
die vervolging echter niet mogelijk. De reden daarvoor is dat de op de gebeur­
tenissen toepasselijke strafbepaling (artikel 248ter Sr-oud; ontucht door over­
wicht) een delict betrof waarvoor alleen kon worden vervolgd indien het slacht­
offer zelf een rechtsgeldige klacht had ingediend.4 Aan deze klachteis was niet 
voldaan nu niet Y maar vader X de aangifte met het verzoek om vervolging had 
gedaan. Het feit dat de verstandelijk gehandicapte Y daartoe feitelijk volstrekt 
onbekwaam was, kon hieraan niet afdoen. Vader X legt zich hier niet bij neer 
en wendt zich mede namens zijn dochter tot de internationale instanties in 
Straatsburg die toezicht houden op de naleving van het Europees Verdrag voor 
de Rechten van de Mens (het EVRM). Het Europees Hof doet op 26 maart 1985 
uitspraak in deze zaak. Het veroordeelt Nederland voor schending van het 
recht op privéleven in artikel 8 EVRM. Kort gezegd oordeelt het EHRM dat het 
strafrecht in effectieve bescherming tegen dergelijke ontuchtige inbreuken op 
het privéleven dient te voorzien en dat daarvan hier geen sprake was als gevolg 
van de klachtregeling.5 Het komt erop neer dat Nederland de verkrachtende 
schoonzoon had dienen te vervolgen.
Deze uitspraak van het Europees Hof komt waarschijnlijk in hoge mate te­
gemoet aan uw rechtsgevoel—en in elk geval aan dat van mij. Maar daarmee is 
nog niet gezegd dat de ontwikkeling die deze uitspraak voor Europa deed ont­
luiken onproblematisch of wenselijk is. Het is volgens mij een belangrijke taak 
van de rechtswetenschap ontwikkelingen in het recht inzichtelijk te maken, te 
analyseren, problematiseren en becommentariëren alsmede eventueel alterna­
tieve oplossingen te laten zien. Dat geldt niet minder wanneer een ontwikkeling 
op het eerste oog aantrekkelijk lijkt en die door mensenrechteninstellingen 
wordt gestuurd. Met die taak in gedachten zal ik vandaag ingaan op uit funda­
mentele rechten afgeleide positieve verplichtingen tot aanwending van straf­
4 Zie artikel 64 lid 1 Sr-oud.
5 EHRM 26 maart 1985, X. & Y./Nederland, appl.nr. 8978/80, § 27 en 29-30.
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recht ter bescherming van deze rechten en de wenselijkheid daarvan beoorde­
len. Nu is een inaugurele rede geen thriller en daarom kan ik mijn uiteindelijke 
conclusie nu al prijsgeven: ik meen dat het door internationale rechtsprekende 
mensenrechteninstellingen formuleren van zulke strafrechtelijke verplichtin­
gen afwijzing verdient.6 De reden daarvoor is zeker niet dat ik ertegen ben bur­
gers door middel van het strafrecht tegen elkaar te beschermen—dit is dan ook 
geen betoog voor het abolutionisme en zelfs niet voor decriminalisering.7 Even­
min ben ik van opvatting dat de staat niet de verplichting draagt in strafrechte­
lijke bescherming te voorzien—die plicht heeft de staat wel degelijk. De belang­
rijkste reden voor die conclusie is wel dat het op fundamentele rechten steunen 
van deze positieve strafrechtelijke staatsverplichtingen tot ondergraving leidt 
van het vermogen van de rechten van de mens om staatsmacht te controleren 
en beperken. Teneinde de spanning echter niet helemaal weg te nemen zeg ik 
nu alvast dat ik aan het slot uiteen zal zetten waarom dit niet hoeft te beteke­
nen dat het EHRM dochter Y  in de kou had moeten laten staan. Maar voor het 
zover kan zijn is het van belang meer grip op de materie te krijgen.
2. Negatieve vrijheid en strafrecht
De rechten van de mens steunen op een dynamische en gelaagde ondergrond. 
Over de exacte inhoud en reikwijdte daarvan heerst er ook in het huidige tijds­
gewricht geen consensus. Niettemin geldt vrijheid—in ongespecificeerde vorm 
—als een vast kernfundament van de mensenrechten. Artikel 1 van de dit jaar 
jubilerende Universele verklaring van de rechten van de mens houdt ons als 
eerste—maar niet als enige—voor dat alle mensen vrij worden geboren. Of­
schoon vrijheid een categorisch kernfundament van de rechten van de mens als 
geheel vormt, wordt deze waarde door een aantal fundamentele rechten meer
6 De termen ‘rechtspreken’ en ‘rechtspraak’ worden hier algemeen gebruikt en dus niet aan 
beslissingen van rechterlijke instanties voorbehouden. De niet-rechterlijke VN-comités en re­
gionale commissies zijn zo dus evenzeer rechtsprekende instanties als de regionale hoven.
7 Zie wel daarover J.R. Blad, Abolitionisme als strafrechtstheorie. Theoretische beschouwingen 
over het abolitionisme van L.H.C. Hulsman (diss. Rotterdam), Deventer: Gouda Quint 1996.
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specifiek benadrukt. Mede bezien vanuit historisch perspectief geldt dat onder 
meer voor het recht op leven, het slavernijverbod, het folterverbod, het recht 
tegen vrijheidsontneming, het recht zich vrijelijk te verplaatsen, het recht op 
een eerlijk proces, het strafrechtelijke legaliteitsbeginsel, het recht op eerbiedi­
ging van het privéleven, de woning en correspondentie en de vrijheden van me­
ningsuiting en religie.8 Het zijn vooral dergelijk burgerlijke rechten die onder 
druk staan van het strafrecht en de strafrechtspleging. Verderop in mijn betoog 
zal dit preciezer en meer concreet blijken. Niettemin merk ik hier ter illustratie 
alvast op dat bijvoorbeeld vrijheidsbeneming in de zin van arrestatie, voorlopige 
hechtenis en vrijheidsstraf tot de in beginsel normale kenmerken van strafrechts- 
toepassing behoort. De paradox in de rechtstaat is natuurlijk dat het strafrecht 
tegelijkertijd onder meer in het teken staat van bescherming van vrijheid. De 
bescherming immers van de vrijheid van burgers tegen anderen die daarop 
inbreuk willen maken.
Daarmee is het probleem voor de vrijheid echter niet weggenomen. Inte­
gendeel. J e r e m y  B e n t h a m  (1748-1832)—dezelfde man die natuurrechten als 
‘flauwekul op stelten’ betitelde9—geeft een belangrijke grondslag aan de rech­
ten van de mens als machtafwerend instrument door erop te wijzen dat elke 
wet tegenstrijdig aan vrijheid is.10 Dat geldt dus zelfs ook indien die wet per 
saldo leidt tot een vermeerdering van vrijheid. Dit stelt ook I s a ia h  B e r l i n  
(1909-1997) in zijn oratie ‘Two Concepts o f Liberty’ 1  Deze twee concepten zijn 
negatieve vrijheid en positieve vrijheid. Op de laatstgenoemde kom ik later 
terug, hier gaat het mij om het eerste concept: negatieve vrijheid. Negatieve
8 Zie Micheline R. Ishay, The H istory o f  Human Rights. From Ancient Times to the Globaliza­
tion Era, Berkeley: University of California Press 2004, p. 3 en 63-116.
9 Jeremy Bentham, ‘A  Critical Examination of the Declaration of Rights’, in: The Works o f  Jer­
em y Bentham, vol. 2, (redactie John Bowring), Edinburgh: William Tait 1843, p. 501: ‘Natural 
rights is simple nonsense: natural and imprescriptible rights, rhetorical nonsense,—nonsense 
upon stilts.’
10 Jeremy Bentham, ‘Principles of the Civil Code. Chapter I, Of Rights and Obligations’, in: The 
Works o f  Jerem y Bentham , vol. 1, (redactie John Bowring), Edinburgh: William Tait 1843, p. 
301, waarin hij het als ‘almost self-evident’ aanmerkt dat ‘every law is contrary to liberty’.
11 Isaiah Berlin, Two Concepts o f  Liberty (1958), opgenomen in: Isaiah Berlin, Liberty, (redactie 
Henry Hardy), Oxford: Oxford University Press 2002, p. 195.
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vrijheid behelst de afwezigheid van door anderen gevormde obstakels die in de 
weg staan aan menselijk handelen. Dat is de vrijheid te handelen zoals men wil, 
het vrij zijn van dwang door anderen. Vanuit die gedachte stelt B e r l i n  dat alle 
dwang als zodanig slecht is, hoewel die mogelijk moet worden toegepast om 
grotere kwaden te voorkomen.12 Die aldus niet op te heffen maar wel te com­
penseren strijdigheid van wetten met negatieve vrijheid geldt a fortiori voor het 
strafrecht, waaraan benadrukking en toepassing van het dwangelement van het 
recht inherent is.
Bezien vanuit negatieve vrijheid is strafrecht in elk geval een kwaad en in 
het gunstigste geval een noodzakelijk kwaad. Maar daarmee wordt dan tegelij­
kertijd duidelijk dat waar strafrecht in strijd is met negatieve vrijheid, diezelfde 
vrijheid eveneens tot toepassing ervan kan dwingen. Op zichzelf valt deze para­
doxale logica eveneens op de rechten van de mens toe te passen: het dwangin- 
strument strafrecht beperkt fundamentele rechten, maar tegelijkertijd eisen 
deze rechten dat zij door inzet van strafrecht worden beschermd. Deze invals­
hoek lijkt al bijna onvermijdelijk voor de burgerlijke mensenrechten wanneer 
men bedenkt dat deze nadrukkelijke afspiegelingen van negatieve vrijheid zijn. 
Maar een dergelijke benadering gaat er onder meer al te gemakkelijk aan voor­
bij dat negatieve vrijheid en fundamentele negatieve vrijheidsrechten van ver­
schillende orde zijn. Eén belangrijk verschil is dat vrijheid een op zichzelf neu­
trale notie is die een feitelijke situatie benoemt, namelijk: afwezigheid van 
dwang. Van daaruit wordt een sprong van ‘sein’ naar ‘sollen’ gemaakt door 
eerst waarde aan negatieve vrijheid toe te kennen en deze vervolgens tot norm 
te verheffen: vrijheid vordert dat geen dwang wordt uitgeoefend.13 Oorspronke­
lijk kent negatieve vrijheid aldus geheel geen adressaat, terwijl ook na normati­
vering van de notie in eerste instantie nog onbepaald is tegen wie of wat de 
vrijheid moet worden beschermd en wie of wat dit moet realiseren, zodat dit
12 Berlin 2000 (1958), p. 175.
13 Die vordering is echter niet zo sterk dat van een algemeen recht op negatieve vrijheid sprake is. 
Vergelijk Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge: Harvard University Press 
1977, p. 266-278, die meent dat er geen algemeen recht op vrijheid van juridische dwang is 
omdat zo vaak inbreuk op deze vrijheid wordt gemaakt door legitieme wetgeving dat van een 
echt recht niet kan worden gesproken.
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nog alles en iedereen is. Een fundamenteel recht en de daaraan verbonden 
plicht richt zich daarentegen per definitie en dus van meet af aan op bepaalde 
situaties en personen of entiteiten. Alleen al daardoor is zowel het machtafweer- 
bereik als wie voor verwezenlijking van het recht verantwoordelijk is strikter 
afgegrensd dan bij de waarde vrijheid. Het is daarom de vraag of fundamentele 
rechten ook tot afweer van dwang door andere burgers strekken en, zo ja, of de 
staat ingevolge die rechten dan de positieve verplichting heeft in die afweer te 
voorzien en, indien dat het geval is, of het strafrecht daartoe dan (het meest) aan­
gewezen is. Gedurende het verdere verloop van deze rede zal ik beargumente­
ren dat de rechten van de mens in elk geval niet in het algemeen aanleiding ge- 
ven—laat staan dwingen—tot positieve beantwoording van deze vragen.14 
Daarmee vervalt dan de aanvankelijke vanzelfsprekendheid voormelde para­
doxale logica ook op fundamentele rechten toe te passen en het strafrecht ter 
bescherming van déze rechten tegen andere burgers in te zetten.
3. Positieve verplichtingen
De rechten van de mens zijn primair tot ontwikkeling gekomen in afweer tegen 
onderdrukkende en onrechtvaardige machtsuitoefening tegen het individu 
door de soeverein en later de staat.15 Van cruciaal belang daarbij is de codifica­
tie van fundamentele individuele rechten in nationale constituties en daarna in 
internationale en regionale declaraties en verdragen. Zo werd met het Engelse 
Magna Carta van 1215 de macht van Koning Jan zonder Land (King John Lack­
land) en opvolgende vorsten ingeperkt en werden de burgerlijke vrijheden ver­
groot. De achttiende-eeuwse revoluties tegen de overheersende machten brach­
ten de formulering van fundamentele rechten voort in de Amerikaanse onaf­
14 Zie vooral paragrafen 3 en 4.
15 Zie Burns H. Weston, ‘Human Rights: Concept and Content’, in: Richard Pierre Claude & 
Burns H. Weston, Human Rights in the World Community. Issues and Action, Philadelphia: 
University of Pennsylvania Press 2006, p. 17-24. Zie voor gedetailleerde uiteenzettingen Ishay 
2004; Lynn Hunt, Inventing Human Rights. A History, New York: W.W. Norton & Company 
2007.
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hankelijkheidsverklaring van 1776 en de Franse Verklaring van de rechten van 
de mens en de burger van 1789. En de Universele verklaring van de rechten van 
de mens van 1948 vormt vooral een reactie op de gruwelijke en massale schen­
ding van mensenrechten door de nazi-autoriteiten gedurende de Tweede We­
reldoorlog.
Deze iconen uit de mensenrechtengeschiedenis illustreren niet alleen de op­
komst van fundamentele rechten, ze tonen vooral ook de ontwikkeling van 
daaraan verbonden plichten van staten. In dit opzicht zou men eigenlijk moe­
ten spreken van: fundamentele plichten. Ook wat betreft die plichten staat nog 
altijd centraal dat de autoriteiten onder meer de vrijheid van burgers behoren 
te eerbiedigen. Aldus dienen zij zich bijvoorbeeld te onthouden van schending 
van de al genoemde vrijheidsrechten. Doorgaans spreekt men in dit verband 
van negatieve verplichtingen: de staat dient van bepaalde vormen van machts­
uitoefening af te zien. Non-interferentie met rechten is het credo hier. Het is 
onomstreden dat elk fundamenteel recht in elk geval de negatieve plicht veron­
derstelt zich van inmenging in dat recht te onthouden.
Ter onderscheiding van deze categorie plichten worden zogenoemde positieve 
verplichtingen onderkend. Het gaat daarbij om uiteenlopende plichten tot ac­
tief optreden door de staat teneinde de verwezenlijking van de fundamentele 
rechten van de burger te garanderen. Voorbeelden zijn de plicht adequaat on­
derwijs te verschaffen en de chronisch hongerigen van voedsel te voorzien. 
Vaak wordt het onderscheid tussen negatieve verplichtingen en positieve ver­
plichtingen parallel geplaatst met klassieke burgerlijke en politieke rechten ener­
zijds en economische, sociale en culturele rechten anderzijds. Terecht wordt dit 
als te simplistisch van de hand gewezen. Op zichzelf kunnen voor beide soort 
rechten beide soort plichten gelden en in elk geval worden gesteld. Zo zijn 
plichten tot aanwending van het strafrecht ter bescherming van het recht op 
leven, het recht tegen foltering en het recht op privéleven duidelijke voorbeel­
den van aan burgerlijke rechten gelieerde positieve verplichtingen. Dat verhin­
dert niet dat positieve verplichtingen veelvuldiger inherent zijn aan sociale, 
economische en culturele rechten dan aan klassieke fundamentele burgerlijke 
en politieke rechten. En het neemt evenmin weg—zoals ik aanstonds zal toe- 
lichten—dat positieve plichten veel problematischer zijn dan negatieve.
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Niettemin menen sommigen dat het onderscheid tussen negatieve plichten en 
positieve plichten geheel niet te maken is of dat het althans zo diffuus is dat het 
ongeschikt is er gevolgen aan te verbinden. Zo spreekt de Engelse Law Lord 
B r o w n  in dit verband over ‘valse dichotomieën’.16 Hoewel er inderdaad com­
plexe grensgevallen zijn, zoals altijd in het grenzen trekkende recht, valt vaak 
toch vrij gemakkelijk vast te stellen welk type verplichting speelt. Ik zal dit zo­
dadelijk verduidelijken. Anderen accepteren het onderscheid maar oordelen dat 
het miskent dat zowel negatieve als ook positieve plichten tot het wezen van alle 
fundamentele rechten behoren.17 Ook dit is feitelijk en principieel moeilijk hard 
te maken.18 Bijvoorbeeld het recht van vrijheid van meningsuiting kan strikt 
worden opgevat als inhoudende de plicht voor de staat zich niet in die vrijheid in 
te mengen. Dit is ook precies de invulling van de aan dit recht verbonden plicht 
die lange tijd exclusief heeft gegolden en nog zeker niet universeel is verlaten. 
Het zojuist gestelde laat onverlet dat positieve verplichtingen wel aan sommige 
mensenrechten intrinsiek zijn. Bovendien geldt dat positieve verplichtingen 
aan alle mensenrechten kunnen worden verbonden en dat dit ten goede kan 
komen aan de aan het recht ten grondslag liggende waarde.
Het achterliggende belang bij de kritiek op het onderscheid is doorgaans 
duidelijk: bij ongeldigheid of irrelevantie ervan is het gemakkelijker rechten 
waaraan louter of primair negatieve plichten zijn verbonden en rechten waar­
aan juist ook sterk positieve plichten vastzitten als aan elkaar gelijk te kwalifi­
ceren. Gelijkschakeling van onder meer burgerlijke rechten en sociale rechten
16 Lord Brown of Eaton-under-Heywood, ‘opinion’ (punt 92) voor Regina v. Secretary o f  State 
fo r  the Home D epartm ent ex p a rte  Limbuela and others, 2005 UKHL 66. Vergelijk ook rech­
ter Wildhaber, ‘concurring opinion’ bij EHRM 25 november 1994, Stjerna/Finland, appl. 
18131/91, die stelt dat het onderscheid niet zo scherp is en dit beargumenteert met vergelijkin­
gen tussen de ongelijkwaardige grootheden ‘negatieve inbreuken’ en ‘positieve verplichtingen’.
17 Vergelijk Henry Shue, Basic Rights: Subsistence, Affluence, and US Foreign Policy, Princeton: 
Princeton University Press 1996, p. 51-55 en 153-156; Henry J. Steiner, Philip Alston & Ryan 
Goodman, International Human Rights in Context. Law, Politics, Morals, Oxford: Oxford 
University Press 2008, p. 185-189.
18 Zie ook paragraaf 4.
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komt zo meer binnen handbereik.19 Voor de beoordeling van het op mensen­
rechten stoelen van staatsverplichtingen tot gebruikmaking van het strafrecht 
is het volgende echter belangrijker.
Voor positieve verplichtingen geldt—anders dan voor negatieve—dat er geen 
overeenstemming over bestaat of deze inherent zijn aan fundamentele rechten 
in het algemeen. Juist omdat positieve verplichtingen staten tot handelen dwin­
gen gelden ze bovendien reeds in het algemeen als problematisch, onder meer 
omdat ze de politieke agenda en het beleid van een staat nadrukkelijker raken 
dan negatieve verplichtingen.20 Voorts is de mogelijkheid tot nakoming van po­
sitieve verplichtingen doorgaans nadrukkelijker van de nationale context af­
hankelijk dan ingeval het negatieve verplichtingen betreft. Zo is uitvoering van 
positieve eisen—zoals de plicht in onderwijs of sociale zekerheid te voorzien of 
burgers via een humaan strafrechtelijk systeem tegen elkaar te beschermen— 
ook afhankelijk van de beschikbaarheid van middelen. Verder telt vanuit mo­
reel oogpunt dat aan negatieve verplichtingen groter belang wordt toegekend 
dan aan positieve doordat het actief veroorzaken van onrecht als moreel ver­
werpelijker wordt beschouwd dan het door passiviteit niet voorkomen of laten 
voortbestaan van onrecht.21 Wij beschouwen het doden van iemand als ernsti­
ger dan het om dezelfde reden niet redden van zijn of haar leven. Ten slotte is 
van belang dat een positieve verplichting tot verwezenlijking van een mensen­
recht logischerwijs wel de negatieve verplichting inhoudt om dat recht niet te 
schenden, terwijl het omgekeerde niet opgaat: de negatieve plicht impliceert 
niet de gelding van de positieve plicht. Ik concludeer daarom dat negatieve 
verplichtingen zwaarder wegen dan positieve verplichtingen wanneer zij be­
trekking hebben op hetzelfde belang.
19 Overigens is ernstige armoede veel meer ook het gevolg van niet-nakoming van negatieve 
mensenrechtenplichten dan veelal wordt aangenomen. Zie Thomas Pogge, World P overty and  
Human Rights, Cambridge: Polity Press 2002, i.h.b. p. 66-67 en 170-173.
20 Zie ook paragraaf 7.2.
21 Zie Judith Shklar, ‘Giving Injustice Its Due’, Yale L. J. 1989 (vol. 98, nr. 6), p. 1135-1151 (i.h.b. 
p. 1136-1137); F.M. Kamm, ‘Action, Omission, and the Stringency of Duties’, U. Penn. L. Rev. 
1994  (vol. 142 , nr. 5 ), p. 149 3 -1512.
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De vaststelling en ontwikkeling van positieve verplichtingen noopt in het alge­
meen aldus tot een type verantwoording die voor negatieve verplichtingen niet 
nodig is. Maar dat betekent niet dat dit voor alle plichten die niet negatief van 
aard zijn in dezelfde mate en op dezelfde manier van toepassing is. De in ver­
dragen en door rechtsprekende instanties geformuleerde positieve plichten 
vormen een heterogene verzameling. Om meer grip te krijgen op de noodzaak 
tot aanvullende argumentatie, zal ik nu—zonder aanspraak op volledigheid— 
verschillende soorten positieve plichten onderscheiden en rangordelijk duiden 
vanuit de waarde negatieve vrijheid. De reden om dit perspectief te kiezen is 
dat het strafrecht steeds op deze waarde inbreuk maakt en die waarde tegelij­
kertijd een kerngrondslag van fundamentele rechten vormt.22 Overigens pas­
sen niet alle positieve verplichtingen precies in een van de vijf nu te schetsen 
categorieën: sommige duikelen er deels tussenin, terwijl andere er onder 
meerdere vallen. Waar het evenwel om gaat is dat naar mate een positieve ver­
plichting (of dimensie daarvan) dieper in het navolgende schema valt, de ur­
gentie om de plicht te rechtvaardigen toeneemt en de redengeving bovendien 
krachtiger zal moeten zijn.
Ten eerste zijn er de positieve plichten die voortvloeien uit negatieve plich­
ten: ik noem deze afhankelijke positieve plichten. Het betreft hier positieve 
verplichtingen die ontstaan doordat de staat zich niet aan de negatieve eerbie­
diging van individuele rechten heeft gehouden. Een voorbeeld leveren gevan­
genen: eerst doordat de staat inbreuk maakt (dat is nog geen schending) op het 
recht tegen vrijheidsontneming ontstaat de plicht de veiligheid en gezondheid 
van de gedetineerde te garanderen.23 Zonder vrijheidsinbreuk zou die specifie­
ke positieve plicht niet gelden. Abstracter geldt hetzelfde bij onder meer het 
recht op een eerlijk strafproces.24 Dit recht brengt verregaande positieve plich­
ten voor de staat mee: voorzien moet immers worden in een goed rechtsys-
22 Op zichzelf zijn ook andere invalshoeken mogelijk; zo zou men ook vanuit de met positieve 
verplichtingen gemoeide kosten onderscheidingen kunnen maken of vanuit de mate waarin zij 
politiek gevoelig zijn.
23 Vergelijk EHRM 14 maart 2002, Paul & A udrey Edwards/V erenigd Koninkrijk, appl. 
46477/99, § 64, respectievelijk EHRM 26 oktober 2000, Kudla/Polen, appl. 30210/96, § 94.
24 Vergelijk artikel 6 EVRM, artikel 14 IVBPR en artikel 10 UVRM.
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teem, in opleidingen voor onder andere rechters en officieren van justitie, in 
rechtsgebouwen enzovoort. Foutief echter worden deze plicht en de plicht om 
bijvoorbeeld het recht op een behoorlijke leefstandaard te verwezenlijken als 
soortgelijk aangemerkt.25 Slechts de eerlijk-procesplicht ontstaat immers per 
definitie eerst doordat de staat burgers lastig valt—al is dat wellicht volstrekt 
rechtvaardig en noodzakelijk—en aldus niet hun negatieve vrijheid eerbiedigt.
Voorts gelden er positieve plichten die het naleven van een negatieve plicht 
door de adressaat van die plicht moeten garanderen. Een dergelijke ondersteu­
nende positieve plicht betreft de gehoudenheid van autoriteiten tot schriftelijke 
vastlegging van onder meer de tijd, locatie en redenen van elke detentie.26 Zo’n 
plicht moet voorkomen dat de negatieve plicht wordt geschonden om personen 
niet in detentie te laten verdwijnen. Ook de plicht te voorzien in goede voor­
lichting en training van politieambtenaren om foltering en onmenselijke be­
handeling te voorkomen vormt hiervan een illustratie.27 Dergelijke plichten zijn 
niet intrinsiek aan het anti-folterrecht zelf maar vinden hun noodzaak in de 
maatschappelijke werkelijkheid waarin nakoming van de negatieve plicht de 
facto slechts realiseerbaar is door verwezenlijking van deze positieve verplich­
tingen. De genoemde voorbeelden zijn in beginsel niet bezwaarlijk vanuit het 
oogpunt van negatieve vrijheid of de plicht geen inbreuk op fundamentele 
rechten te maken. In dat opzicht is het niet nodig ze nader te verantwoorden. 
Maar dat wordt anders wanneer een ondersteunende positieve plicht tevens 
onder één of meer van de navolgende categorieën valt.
Nog weer een stap verder verwijderd van negatieve verplichtingen zijn posi­
tieve verplichtingen die intrinsiek aan een recht zijn. Dit gaat bijvoorbeeld op 
voor het recht bij verkiezingen te stemmen.28 Omdat dit recht per definitie niet
25 Dit gebeurt o.a. door Sandra Fredman, ‘Human Rights Transformed: Positive Duties and 
Positive Rights’, Public Law  2006, p. 500 en 520; Magdalena Sepulveda e.a., Human Rights 
Reference Handbook, Costa Rica: University for Peace 2004, p. 7; Erwin Chemerinsky, ‘Mak­
ing the Right Case for a Constitutional Right to Minimum Entitlements’, Mercer L. Rev. 1993, 
p. 534-535, die meer van dit soort voorbeelden geeft.
26 Vergelijk EHRM 25 mei 1998, Kurt/Turkije, appl. 24276/94, § 125.
27 Vergelijk artikel 10 Verdrag tegen foltering van de Verenigde Naties.
28 Vergelijk artikel 3 Eerst Protocol EVRM, artikel 25 IVBPR, artikel 21 UVRM.
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valt uit te oefenen zonder verkiezingsstelsel, vloeit de plicht in een dergelijk 
stelsel te voorzien logisch uit dit recht voort. Dit impliceert dat met de argu­
mentatie voor het recht tevens de argumentatie voor de plicht is gegeven. Men 
kan hier spreken van de positieve kant van het recht. Daarnaast kent het recht 
ook een negatieve kant en een daaraan correlerende negatieve verplichting: de 
adressaat van de plicht mag uitoefening van het recht—hier: het kiesrecht—niet 
verhinderen. Maar de positieve verplichting staat neutraal ten opzichte van die 
negatieve verplichting in die zin dat die niet pas ontstaat bij een inbreuk op de 
negatieve plicht en in beginsel evenmin dient ter voorkoming van zo’n inbreuk. 
Andere voorbeelden van rechten met intrinsieke positieve plichten zijn het 
recht op toegankelijkheid van de samenleving voor gehandicapte personen en 
het recht op kosteloos onderwijs.29 Kijkt men echter niet naar het fundamente­
le recht zelf, maar naar het diepere niveau van vrijheid, dan kan die neutraliteit 
bij sommige van zulke rechten omstreden zijn. Daartoe is van belang dat derge­
lijke rechten veelal invulling geven aan zogenoemde positieve vrijheid. Dit 
tweede vrijheidconcept van B e r l i n  betreft de mogelijkheid het leven te leiden 
zoals men wil, om zijn of haar eigen meester te zijn.30 Zelfbeschikking en zelf­
ontplooiing zijn daarbij centrale elementen. Zonder twijfel kunnen rechten 
zoals de zojuist genoemde daaraan inderdaad een bijdrage leveren. Maar B e r ­
l i n  signaleerde overtuigend dat sommige daarvan de negatieve vrijheid kunnen 
ondermijnen. De staat heeft daardoor namelijk de mogelijkheid zijn burgers te 
sturen en hen ervan te overtuigen dat zij leven volgens hun eigen vrije wil, ook 
indien zij feitelijk worden onderdrukt. Dat geldt bijvoorbeeld voor het stem­
recht en het onderwijsrecht. Dat dit gevaar reëel kan zijn demonstreerden nazi- 
Duitsland en de Sovjet-Unie al. Maar ook de vorig jaar onder leiding van de 
Venezolaanse president H u g o  C h a v e s  aangekondigde, ook voor niet-staats- 
scholen verplichte fundamentele onderwijshervorming om betere, socialere 
burgers te creëren, lijkt daarvan een illustratie te zijn.31 Vanuit het perspectief
29 Vergelijk artikel 9 Verdrag voor de rechten van mensen met een beperking van de Verenigde 
Naties. Vergelijk voor het onderwijsrecht artikel 13 lid 2 IVBPR en artikel 26 UVRM; artikel 2 
Eerste Protocol EVRM rept daarentegen niet over kosteloos onderwijs.
30 Berlin 2000 (1958), p. 177-178.
31 Zie NRC Handelsblad, ‘Chavez wil “Nieuwe Mens” opleiden’, 25 september 2007.
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van negatieve vrijheid dienen intrinsieke positieve plichten die de staat stu- 
ringsmacht kunnen geven niet zozeer als zodanig te worden verantwoord, maar 
wel de reikwijdte ervan en vooral de wijze waarop daaraan uitvoering wordt ge­
geven.
Een vierde te onderscheiden categorie vormen positieve verplichtingen 
waarvan de uitvoering tot beperking leidt van negatieve vrijheid en wellicht ook 
van fundamentele rechten, evenwel zonder dat die beperking het doel is. Zo’n 
neveninbreuk doet zich voor bij de positieve verplichting in verplicht onderwijs 
te voorzien; uitvoering van deze plicht impliceert immers een vrijheidsbeperking 
van de scholier voor een substantieel deel van zijn tijd.32 Dat wij dat volstrekt 
aanvaardbaar en zelfs noodzakelijk vinden doet daaraan niet af. Een evenwel 
urgenter voorbeeld lijkt mij de positieve staatsverplichting om kinderen die er 
geen zekerheid over hebben wie hun biologische vader is, bij te staan door (ver­
meende) biologische vaders zo nodig (strafrechtelijk) te dwingen tot medewer­
king aan vaderschapsvaststellingen.33 Positieve verwezenlijking van het recht 
op privéleven van het kind gaat hier direct ten koste van het negatieve recht op 
privéleven van de (vermeende) vader. En in het kader van strafrechtelijke on­
derzoeken kunnen verplichtingen gelden die zonder dat dit wordt beoogd de 
beperking van fundamentele rechten meebrengen. Een voorbeeld daarvan is de 
plicht tot het verrichten van DNA-vergelijkingen, hetgeen een inbreuk op het 
recht op privéleven kan omvatten.34 Bij dergelijke positieve verplichtingen 
vraagt in elk geval negatieve vrijheid als waarde een uitdrukkelijke verant­
woording voor het stellen van die verplichting. Uiteraard is die noodzaak tot 
redengeving nog dwingender wanneer met de plicht bovendien de beperking 
van een specifiek fundamenteel recht is gemoeid.
Als laatste categorie onderscheid ik hier positieve verplichtingen waarvan de 
uitvoering vrijheid beoogt te beperken en rechtstreeks inbreuk maakt op fun­
damentele rechten. In dat geval is dus altijd tenminste een toetsing nodig om te 
bepalen of de inbreuk gerechtvaardigd is. Van zo’n repressieve positieve ver­
32 Vergelijk artikel 13 lid 2 IVBPR en artikel 26 UVRM.
33 Vergelijk EHRM 7 februari 2002, Mikulic/Kroatië, appl. 53176/99, § 64.
34 Vergelijk EHRM 31 mei 2005, Çelikbilek/Turkijke, appl. 27693/95, § 91.
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plichting is bijvoorbeeld sprake indien een staat ingevolge het recht op leven 
van de ene burger gehouden is tot arrestatie of detinering van een andere bur­
ger die dat leven bedreigt of heeft ontnomen. Het doel daarvan is de vrijheid 
van de verdachte of veroordeelde af te nemen en hierbij is sprake van een— 
wellicht gerechtvaardigde—inbreuk op het fundamentele recht tegen vrijheids- 
beneming.35 Een andere hier toepasselijke illustratie is de verplichting kinde­
ren zo nodig uit huis te plaatsen teneinde hen tegen verwaarlozing, misbruik of 
geweld door hun ouders te beschermen.36 Ook deze plicht staat haaks op de 
negatieve plicht voor staten fundamentele rechten—hier het recht van de ou­
ders op familieleven—ongemoeid te laten. Bij dit type positieve verplichting is 
de noodzaak het stellen ervan te verantwoorden dus het meest acuut en zal de 
redengeving ervoor ook werkelijk sterk en overtuigend dienen te zijn.
4. Grondslag van de plicht te beschermen (‘duty to protect’)
Dus naar mate positieve plichten verder verwijderd zijn van negatieve plichten 
en in een meer gespannen verhouding staan tot negatieve vrijheid, wordt de 
vraag waarop deze verplichtingen rusten urgenter. Dat geldt te meer wanneer 
het verplichtingen betreft waarvan uitvoering een inbreuk op fundamentele rech­
ten meebrengt, zoals bij toepassing van strafrecht in hoge mate het geval is.
Niettemin valt die vraag juridisch eenvoudig te beantwoorden wanneer de 
plicht uitdrukkelijk en precies is gecodificeerd. In dat geval biedt de codificatie 
immers de noodzakelijke grondslag. Zo houdt artikel 4 van het Verdrag tegen 
foltering van de Verenigde Naties in dat iedere partijstaat er zorg voor draagt 
dat alle vormen van foltering strafbaar zijn krachtens zijn strafrecht en dat 
daarop passende straffen zijn gesteld.
Een verwijzing naar een codificatie kan echter niet volstaan indien daarin 
slechts een algemeen geformuleerde positieve verplichting is neergelegd. Een
35 Vergelijk artikel 5 EVRM en artikel 9 IVBPR; artikel 9 UVRM bevat geen algemeen vrijheids­
recht.
36 Vergelijk artikelen 9 en 20 Verdrag inzake de rechten van het kind van de Verenigde Naties.
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voorbeeld daarvan betreft de eerste zin van artikel 2 EVRM inzake het recht op 
leven. Deze luidt: ‘Het recht van een ieder op leven wordt beschermd door de 
wet.’ In dergelijke gevallen rijst de vraag waarom de algemene geformuleerde 
verplichting zo mag of moet worden uitgelegd dat die zelfs het maken van in­
breuken op fundamentele rechten vereist.
De vraag naar de grondslag dringt zich echter pas weer in volle omvang op 
indien de positieve verplichting steunt op een fundamenteel recht waarvan de 
codificatie geheel geen positieve verplichting tot bescherming tegen anderen 
tot uitdrukking brengt. Dit geldt voor een belangrijk deel van de burgerlijke 
rechten in de algemene mensenrechtenverdragen. Ter illustratie noem ik de 
vrijheid van meningsuiting zoals verwoord in artikel 19 van het Internationaal 
verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten: ‘Een ieder heeft het recht 
zonder inmenging een mening te koesteren.’ Doordat deze bepaling geheel geen 
positieve verplichting verwoordt, is het antwoord op de vraag naar de grondslag 
van een aan zo’n bepaling verbonden verplichting juridisch allesbehalve vanzelf­
sprekend. De vraag naar onder meer de theoretische, morele en politieke grond­
slag van de verplichting komt hier dan ook weer volkomen open te liggen. Ook 
zulke codificaties worden in de praktijk regelmatig door rechtsprekende instan­
ties aangegrepen om positieve verplichtingen te formuleren die tot het maken 
van inbreuken op fundamentele rechten noodzaken. Steunen die plichten dan 
wellicht mede op een meer algemene grondslag nu de verdragtekst zelf die ba­
sis niet verschaft?
In zijn terecht invloedrijke boek ‘Basis Rights’ beargumenteert H e n r i  S h u e  het 
bestaan van een drietal bij alle mensenrechten (althans basisrechten) geldende 
algemene verplichtingen voor de staat.37 Deze zijn uiteindelijk gemunt als de 
plichten tot eerbiediging, bescherming en vervulling van mensenrechten.38 
Later hebben anderen deze zogenaamde tripartiete typologie van plichten nog
37 Shue 1996, p. 51-55. Het boek is overigens in het bijzonder van betekenis voor die rechten die 
economische behoeften betreffen (‘subsistence rights’), zoals sociaal-economische rechten op 
voeding, kleding, huisvesting en gezondheidszorg.
38 Oftewel de ‘duty to respect’, ‘duty to protect’ en ‘duty to fulfil’.
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weer nader onderverdeeld of daaraan nieuwe plichten toegevoegd. Hier is bo­
venal van belang de plicht tot bescherming: dat wil zeggen de plicht voor staten 
schendingen van fundamentele rechten door andere private personen te voor­
komen.
De plichten zijn met inbegrip van de beschermingsplicht in zowel literatuur 
als rechtspraktijk breed geaccepteerd. Onder meer het Mensenrechtencomité 
van de Verenigde Naties en de Afrikaanse Commissie voor de Rechten van de 
Mens en Volken erkennen deze drie-eenheid en aanvullingen daarop als alge­
meen geldende staatsverplichtingen.39 Ook op nationaal niveau komt algemene 
aanvaarding voor, hetgeen onder meer de moderne grondwet van Zuid-Afrika 
van 1996 letterlijk illustreert.40 Van een algemene erkenning is daarentegen 
geen sprake door onder meer het Europees Hof voor de Rechten van de Mens. 
Wel heeft dit gerechtshof de plicht tot bescherming voor een aantal rechten tot 
in verregaand detail uitgewerkt zoals later nog nader duidelijk wordt.
S h u e  betoogt krachtig waarom alleen het eerbiedigen van fundamentele rech­
ten de verwezenlijking daarvan niet kan garanderen, en dat het aldus noodzake­
lijk is deze ook te beschermen en vervullen. Hier van belang is dat dit betoog—en 
daarmee de verplichtingen—niettemin op een doelredenering berust: de plichten 
worden afgeleid uit het belang bij verwezenlijking van de waarden en belangen 
waarvan de rechten afspiegelingen zijn maar niet uit die rechten zelf.41 Uit zijn 
argumentatie volgt dus niet dat de verplichtingen intrinsiek aan alle gecodifi­
39 Zie Human Rights Committee, General Comment 31 ‘Nature of the General Legal Obligation 
on States Parties to the Covenant’, 26 mei 2004, UN doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, i.h.b. 
punt 8 en 18, respectievelijk AfCionHPR 27 oktober 2001, Social and Economic Rights Action 
Center & Center fo r  Economic and Social Rights (SERAC & CESR)/Nigeria, comm. 155/96, § 
4 4  en 4 6 .
40 Zie artikel 7 lid 2: ‘The state must respect, protect, promote and fulfil the rights in the Bill of 
Rights.’
41 In het ‘Afterword’ van de versie van 1996 (die overigens een herdruk is van de oorspronkelijke 
versie uit 1980) wordt dit ook expliciet duidelijk; zie Shue 1996, p. 160-161, waar hij stelt dat 
‘means/end, instrumental, or strategic reasoning’ nodig is.
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ceerde basisrechten zelf zijn.42 Dat is begrijpelijk want zo’n argumentatie is ook 
niet mogelijk.
Neem het recht tegen foltering uit artikel 3 EVRM: ‘Niemand mag worden 
onderworpen aan foltering of aan onmenselijke of vernederende behandeling 
of bestraffing.’ Dit is een negatief geformuleerde bepaling die als zodanig dus 
geen positieve verplichtingen tot uitdrukking brengt. Juridisch zijn de adressa­
ten van deze bepaling de staten die partij zijn bij het verdrag. Individuen heb­
ben dit anti-folterrecht tegen de staat. Dit artikel richt zich niet op de relatie 
tussen burgers. Tegenover andere private personen kan men dan ook geen 
aanspraak maken op eerbiediging van artikel 3 EVRM (maar als het goed is wel 
op ander recht dat aan foltering tussen burgers in de weg staat).43 Indien bur­
gers het anti-folterrecht ingevolge deze bepaling niet jegens andere burgers 
hebben, kan de staat louter op grond van dat recht niet gehouden zijn die bur­
gers tegen andere particulieren te beschermen. De consequentie daarvan zou 
immers zijn dat de staat een individueel recht ten opzichte van een ander be­
schermt, terwijl dat individu dat recht tegenover die ander helemaal niet bezit 
ingevolge de bepaling waarop men zich daartoe baseert. Het zou met andere 
woorden betekenen dat het folterverbod met een beroep op artikel 3 EVRM 
indirect in de verhouding tussen burgers van toepassing wordt verklaard, ter­
wijl deze bepaling voor die toepassingverklaring niet als basis kan dienen, reeds 
omdat de verhouding tussen burgers niet binnen de reikwijdte van deze bepa­
ling valt.44
Maar zelfs als de codificatie van een fundamenteel negatief recht wel ook op 
de relatie tussen burgers zou zien, impliceert dit op zichzelf nog niet dat de 
staat op grond van dat recht verplicht is of kan worden verplicht burgers tegen 
elkaar te beschermen. Dat zou immers betekenen dat de staat gehouden is na­
leving van dat recht te garanderen in een relatie waarvan de staat geen deel 
uitmaakt. Let wel: hiermee bedoel ik niet dat het niet tot de taak van de autori­
42 Datzelfde geldt mijns inziens voor bijvoorbeeld het betoog van James W. Nickel, ‘How Human 
Rights Generate Duties to Protect and Provide’, Hum. Rts. Q. 1993 (vol. 15, nr. 1), p. 77-86.
43 Ook artikel 17 EVRM en artikel 5 IVBPR maken dat niet anders.
44 Zie ook paragraaf 7.1.
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teiten behoort burgers tegen elkaar te beschermen (die taak hebben zij wel 
degelijk mijns inziens); ik zeg slechts dat die taak niet voortvloeit uit of recht­
streeks valt te baseren op een negatief fundamenteel recht, zelfs niet als bur­
gers dat negatieve recht tegen zowel de staat als anderen zouden hebben (wat 
niet zo is).
Deze rationeel-logische onmogelijkheid neemt niet weg dat voor positieve 
staatsverplichtingen ten aanzien van relaties tussen burgers onderling in begin­
sel wel een sterke andere grondslag beschikbaar is. Dat zou dus ook kunnen 
gelden voor de verplichting burgers tegen elkaar te beschermen door inzet van 
het strafrecht. Die potentiële grondslag komt naar voren door te onderscheiden 
tussen het fundamentele recht en de waarde of het belang waarop dat recht 
rust. Deze kunnen niet worden vereenzelvigd omdat dit zou miskennen dat een 
fundamenteel recht slechts een geconstrueerde juridisch-normatieve afspiege­
ling is van de waarde. Zo steunt het recht op leven in onder meer artikel 6 IVB- 
PR en artikel 2 EVRM op de fundamentele waarde die het leven vormt, maar 
dat recht is beperkter dan die waarde. Een burger kan zich immers alleen te­
genover de staat op deze bepalingen beroepen, terwijl hij de waarde ook in de 
verhouding tot andere burgers kan inbrengen, bijvoorbeeld via een onrechtma- 
tige-daadactie. Op de waarde leven berust overigens nog veel dat buiten het 
bereik van fundamentele rechten en mogelijk zelfs het recht valt (bijvoorbeeld 
de emoties en rituelen rondom geboorte en overlijden hangen ermee samen). 
Vanuit die waarden kunnen dan ook positieve staatsverplichtingen in het al­
gemeen worden gevestigd.45
Cruciaal is nu dat waar de negatieve plicht tot eerbiediging van mensenrechten 
intrinsiek is aan alle negatieve en positieve fundamentele rechten, dat niet 
geldt voor positieve plichten zoals die tot bescherming en vervulling. Dit impli­
45 Overigens vormt ook de onderliggende waarde nog niet de diepste grondslag van het funda­
mentele recht. Onder de waarde ligt nog een neutrale notie die primair een feitelijke situatie 
kwalificeert. Voortbordurende op het voorbeeld: de mens existeert (de notie), daaraan kennen 
wij waarde toe (de waarde leven) en die waarde verheffen wij tot norm (onder meer het recht 
op leven).
24
ceert namelijk dat positieve verplichtingen—anders dan negatieve—niet per se 
behoeven te worden verbonden met het fundamentele recht dat de waarde die 
men wil beschermen vertegenwoordigt. Ter illustratie: de plicht voor de over­
heid het leven met het strafrecht te beschermen, hoeft men niet te verbinden 
aan het mensenrecht op leven—men kan zich ter verantwoording daarvan be­
perken tot onder meer de waarde leven. De positieve redengeving voor straf­
baarstellingen en strafrechtstoepassing kan geheel buiten de context van de 
rechten van de mens worden gehouden. Het is daarom opmerkelijk dat velen 
hun betoog voor positieve verplichtingen direct aan fundamentele rechten ver­
binden zonder daarover nadere verantwoording af te leggen.46 Nu een buiten­
mensenrechtelijke verantwoording mogelijk is, kan men zich immers afvragen 
of dit ook niet beter is. In het navolgende zal ik bouwstenen aandragen voor het 
beantwoorden van deze vraag. Daarbij concentreer ik mij erop of het wenselijk 
is dat internationale rechtsprekende instanties positieve verplichtingen aan 
mensenrechten verbinden.
5. Positieve verplichtingen voor de strafrechtspleging
De internationale rechtspraak over positieve verplichtingen tot inzet van het 
strafrecht heeft een grote vaart genomen. Vooral het Europees Hof voor de rech­
ten van de mens is met name de afgelopen tien jaren tot in hoog detail uiteenlo­
pende van dergelijke verplichtingen aan de lidstaten en dus ook aan Nederland 
gaan stellen op basis van het Europees verdrag van de rechten van de mens. 
Doorgaans van meer algemene aard zijn de verplichtingen tot toepassing van 
strafrecht zoals bepaald door de eveneens voor Nederland relevante VN-comités 
bij onder meer het Internationaal verdrag inzake burgerrechten en politieke
46 Ook de uiteenzetting van Shue (1996) staat in de context van basisrechten en daaraan correle­
rende verplichtingen, hoewel hij zijn drie-eenheid van staatsverplichtingen zoals gezegd eigen­
lijk afleidt (en alleen kan afleiden) uit de aan die rechten ten grondslag liggende waarden en 
belangen. Hetzelfde geldt bijvoorbeeld voor Nickel 1993, p. 77-86, die overigens sterk beargu­
menteert waarom machthebbers verplicht zijn tot bescherming en vervulling van [de waarden 
die ten grondslag liggen aan] fundamentele rechten.
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rechten (IVBPR), het Verdrag tegen foltering, het Verdrag inzake rassendiscri­
minatie en het Verdrag inzake discriminatie van vrouwen. Daarnaast zijn ook 
binnen het inter-Amerikaanse systeem en het Afrikaanse systeem voor de be­
scherming van de rechten van de mens positieve verplichtingen tot toepassing 
van strafrecht geformuleerd.47 Het is ondoenlijk al die door deze verschillende 
instellingen vastgestelde verplichtingen hier te behandelen, zelfs wanneer ik 
mij beperk tot de voor ons van toepassing zijnde systemen. Daarom wordt de 
jurisprudentie van een van die instellingen nu als ‘case study’ genomen en wel 
die van het Europees Hof. Voor die keuze pleit inhoudelijk vooral dat de recht­
spraak van het EHRM ook op dit punt het meest verfijnd is en die voor Neder­
land bovendien de meeste praktische waarde heeft. Om zicht te krijgen op ver­
schillende positieve strafrechtelijke verplichtingen zal ik nu ingaan op plichten 
tot strafbaarstelling, bescherming, strafrechtelijk onderzoek en bestraffing. 
Plichten tot aanhouding, vervolging, gepaste strafrechterlijke beslissingen en 
strafexecutie komen meer in de marge aan de orde.
5.1 Plichten tot het criminaliseren van gedragingen
Strafrechtelijke verboden en geboden kunnen inbreuk maken op fundamentele 
rechten. Zo raakt de strafbaarstelling van belediging en discriminatie aan de 
vrijheid van meningsuiting. In veel gevallen is daarvan echter geen sprake. 
Onder meer de strafbaarstellingen van moord, zware mishandeling en diefstal 
staan niet op gespannen voet met fundamentele rechten. Bovendien wordt de 
criminalisering van deze gedragingen universeel als gepast ervaren. Althans in 
beginsel, want dat beeld verandert intens zo gauw bijvoorbeeld binnen de 
strafbaarstelling van levensberoving ook zelfdoding, euthanasie of abortus valt. 
Toch zijn zelfs verboden van klassieke moord en doodslag niet helemaal on­
problematisch. In elk geval reeds omdat ze inbreuk maken op negatieve vrij-
47 Zie daarover o.a. Tara J. Melish & A. Aliverti, ‘Positive Obligations in the Inter-American 
Human Rights System’, Interights Bulletin 2006 (vol. 15, nr. 3), p. 120-123; Alain Didier 
Olinga, ‘The African Charter de Human and Peoples’ Rights and Positive Obligations’, In­
terights Bulletin 2006 (vol. 15, nr. 3), p. 117-120.
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heid: ze beperken de handelingsvrijheid. Alle dwang is slecht, zo stelde B e r l i n .  
Dat geldt aldus zelfs ook voor dergelijke verboden, die veeleer als beschermen­
de dan als agressieve dwang moeten worden aangemerkt.48
De vraag is waarin hem dit zogenoemde slechte meer precies schuilt. M ic h a e l  
M00RE—niet de filmmaker maar een Amerikaanse hoogleraar in het recht en de 
filosofie—onderkent zes waarden aan negatieve vrijheid.49 Ik noem er daarvan 
drie. De eerste daarvan is dat negatieve vrijheid een constitutieve voorwaarde 
voor positieve vrijheid is. Zonder negatieve vrijheid is zelfbeschikking en zelf­
ontplooiing niet mogelijk. Ten tweede telt dat vrijwillig gemaakte keuzes een 
hogere waarde hebben dan wanneer deze zijn opgelegd. Juist vrijwillige keuzes 
geven immers uitdrukking aan menselijke autonomie. In deze—door J o h n  
S t u a r t  M i l l  ingegeven—opvatting is het uit eigenbeweging niet moorden 
waardevoller dan wanneer men er onder dreiging van het strafrecht van afziet. 
De derde waarde van negatieve vrijheid ligt niet in de keuzevrijheid maar in het 
motief van een gedraging. De—KANTiAANSE—gedachte is hier dat de waarde 
van een gedraging niet door de juistheid van de gedraging als zodanig wordt 
bepaald, maar door de redenen die eraan ten grondslag liggen. Alleen indien 
het motief goed is heeft de gedraging waarde. Een vrouw niet verkrachten on­
der dreiging van de strafwet is zo veel minder waard dan wanneer iemand niet 
tot verkrachting overgaat omdat hij of zij dat verwerpelijk vindt. Negatieve vrij­
heid is dan van belang omdat een verbod een waardevoller motief om een ge­
draging al dan niet te verrichten kan verdringen.
Waar deze nadelige effecten zich reeds bij regelgeving in het algemeen 
voordoen, openbaren ze zich het meest nadrukkelijk bij strafrechtelijke verbo­
den en geboden, daar deze het meest indringend dwingen. Zo gauw het tot toe­
passing van het strafrecht komt accelereert de intensiviteit van de inbreuk op 
de vrijheid. De ultieme consequentie van die toepassing, zowel eerst met het 
strafrechtelijk onderzoek als vervolgens door de strafrechtelijke beslissing, kan 
immers eigendoms- en vrijheidsbeneming zijn. Met M o o r e ’s nadere onder­
bouwing geeft het concept van negatieve vrijheid in mijn ogen dan ook een
48 Zie paragraaf 2.
49 Michael S. Moore, ‘Freedom’, Harv. J. L. & Pub. Pol’y  2005 (vol. 29, nr. 1), p. 11-15.
27
belangrijke—maar niet alles bepalende—invulling aan de in Nederland veel 
gebruikte typering van het strafrecht als ultimum remedium. Die onder­
bouwing vindt nadere ondersteuning in het stelsel van de rechten van de mens 
aangezien dat op die vrijheid rust. Niettemin verplicht het EHRM staten krach­
tens uiteenlopende mensenrechten inmiddels voor een heel scala aan gedragin­
gen naar dit laatste redmiddel te grijpen. Soms vereist het Straatsburgse Hof 
uitdrukkelijk dat bepaalde gedragingen strafbaar zijn, in andere gevallen blijkt 
daarvan doordat de mogelijkheid van strafrechtelijk onderzoek, vervolging en/of 
strafrechtelijke bestraffing wordt vereist. Op voorhand merk ik op dat er niette­
min vooralsnog geen enkele gedraging tussenzit waarvan het strafbaar stellen 
in abstracto afkeurenswaardig is. De tot dusver vereiste strafbaarstellingen 
maken in beginsel van elk fatsoenlijk strafrechtelijk systeem deel uit.
Niet verwonderlijk is dat staten met strafbaarstellingen eerst en vooral het le­
ven dienen te beschermen. Op basis van artikel 2 EVRM heeft het Straats- 
burgse Hof een jurisprudentie over positieve strafrechtelijke verplichtingen 
ontwikkeld die inmiddels zeer uitgebreid is. Tegelijkertijd is die ook wat cryp­
tisch. Weliswaar vereist het EHRM ondubbelzinnig dat staten voorzien in ‘ef­
fectieve strafrechtelijke bepalingen ter afschrikking van vergrijpen tegen de 
fysieke persoon’.50 Maar in diens casuïstische rechtspraak blijkt weer van uit­
zonderingen hierop en wordt ook niet algemeen vastgesteld voor welke situa­
ties strafbaarstellingen zijn vereist, wat de reikwijdte ervan zou moeten zijn en 
tegen wie die dienen te beschermen. Om te bepalen wat de plicht wel en niet 
inhoudt, ontkomt men er dan ook niet aan die rechtspraak als geheel in detail 
te bestuderen. Uiteraard komt dit niet ten goede aan de inzichtelijkheid van de 
verplichtingen voor staten. Meer in het algemeen verdient de rechtspraak van 
het Europees Hof in dit opzicht verbetering. Hier vind ik de aanpak van het Hof 
evenwel gepast nu het formuleren van dergelijke strafrechtelijke verplichtingen
50 EHRM (GK) 28 oktober 1998, Osman/Verenigd Koninkrijk, appl. 23452/94, § 115, met beves­
tiging in o.a. EHRM (GK) 24 oktober 2002, M astrom atteo/Italië, appl. 37703/97, § 67; 
EHRM 20 december 2007, Nikolova & Velichkova/Bulgarije, appl. 7888/03, § 57.
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een sterk vernieuwende en zeker voor een mensenrechtenhof ook delicate aan­
gelegenheid is.51
Wat houden die verplichtingen dan meer precies in? In elk geval dient op­
zettelijke gewelddadige levensberoving als zodanig strafbaar te zijn gesteld.52 In 
beginsel gaat het dan dus om moord of doodslag. Dat geldt ook voor werkelijk 
levensbedreigende pogingen daartoe.53
Maar ook voor bepaalde niet-opzettelijke levensbenemingen vereist het 
EHRM de toepasbaarheid van het strafrecht. Uit de uitspraak-Öneryildiz blijkt 
nader wanneer dit het geval is.54 De zaak betrof de ontploffing door gasvorming 
van een vuilnisbelt nabij Istanbul, waardoor 39 omwonenden om het leven 
kwamen. De vuilnisbelt behoorde toe aan de overheid. Voor de ramp waren 
onder anderen twee burgemeesters van verschillende gemeentes verantwoor­
delijk doordat zij onvoldoende maatregelen hadden genomen om deze te voor­
komen. Het Hof maakt duidelijk dat niet-opzettelijke doodveroorzaking ten­
minste strafbaar dient te zijn bij onachtzaamheid die verder gaat dan een be­
oordelingsfout of onvoorzichtigheid.55 Wat dat precies inhoudt is evenwel niet 
duidelijk. In elk geval doet zich dit voor indien functionarissen of organen van 
de staat zich de waarschijnlijke gevolgen van een gevaarlijke activiteit ten volle 
realiseren, maar ingevolge de hen toekomende bevoegdheden niet de maatre­
gelen nemen die noodzakelijk en geschikt zijn om verwezenlijking van het risi­
co te voorkomen. Dit duidt naar Nederlands strafrecht op bewuste culpa. Maar 
niet valt vast te stellen of de plicht tot strafbaarstelling vervolgens reeds geldt
51 Anders, maar dan voor positieve verplichtingen in het algemeen en dus niet specifiek voor 
strafrecht, Janneke Gerards, ‘Rechtsvinding door het Europees Hof voor de Rechten van de 
Mens’, NJCM-Bulletin 2006 (vol. 31, nr. 1), p. 97-99 (maar zie ook halverwege p. 96).
52 Dit blijkt uit EHRM (GK) 28 oktober 1998, Osman/Verenigd Koninkrijk, appl. 23452/94, 
i.h.b. § 115, en de hele daarop voortbouwende jurisprudentie van het Hof.
53 EHRM (GK) 20 december 2004, M akaratzis/Griekenland, appl. 50385/99, § 49-55 i.v.m. 73­
79 (over staatsgeweld); EHRM 6 mei 2003, M enson/Verenigd Koninkrijk (ontv.), appl. 
47916/99, § 1 (over burgergeweld); EHRM 26 juli 2007, Angelova & Iliev/Bulgarije, appl. 
55523/00, § 94 jo 93 (over burgergeweld).
54 EHRM (GK) 30 november 2004, Oneryildiz/Turkije, appl. 48939/99, § 92-94.
55 Zie § 93: ‘negligence attributable to State officials or bodies [...] beyond an error of judgment 
or carelessness’.
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bij aanmerkelijk onvoorzichtigheid of alleen bij roekeloosheid of gelijksoortige 
verwijtbaarheid. Wat daar ook van zij: voor de soort culpa waarvoor deze plicht 
geldt zal de strafbaarstelling de bescherming van het leven in beginsel expliciet 
tot uitdrukking dienen te brengen.56 Ons artikel 307 Sr inzake dood door schuld 
lijkt aldus te voldoen.
Deze plicht is intussen niet op alle soort activiteiten van toepassing. Gevaar­
lijke (industriële) activiteiten vallen er zonder meer wel onder.57 Ook voor het 
door autoriteiten niet voorkomen van gevolgen van natuurrampen moet de 
mogelijkheid tot toepassing van de strafwet bestaan.58 Misschien geldt dat ook 
voor situaties waarin een gevangene suïcide pleegt of om het leven wordt ge­
bracht door een andere gedetineerde en de autoriteiten dit laakbaar niet heb­
ben voorkomen.59 Maar voor culpoze doodveroorzaking in bijvoorbeeld de 
gezondheidszorg geldt dat (in beginsel) niet.60 Aldus was er geen plicht tot ver­
volging van een ziekenhuisarts voor de dood van het pasgeboren baby’tje in de 
zaak-Calvelli & Giclio.61 De arts had nagelaten de noodzakelijke maatregelen te 
treffen voor de bevalling en was daarbij zelfs niet aanwezig, terwijl hij wist dat 
aan die bevalling hoge risico’s waren verbonden doordat de moeder een niveau 
A  diabetica was en haar eerdere bevallingen ook al moeilijk waren verlopen. En 
ook de verdrinking van de zwaar fysiek gehandicapte jongen Malcolm Rowley, 
die enige tijd alleen in bad werd gelaten, hoefde ondanks de geconstateerde
56 Zie § 116-118.
57 Zie § 93 en 94. De term ‘gevaarlijke activiteiten’ verwijst o.a. naar de activiteiten opgesomd in 
artikel 2 lid 1 Convention on Civil Liability for Damage Resulting from Activities Dangerous to 
the Environment.
58 EHRM 20 maart 2008, Budayeva/Rusland, appl. 15339/02, § 140-142.
59 Vergelijk EHRM 5 juli 2005, Trubnikov/Rusland, appl. 49790/99, i.h.b. § 85 en 88 (zelfdo­
ding); EHRM 29 april 2002, Pretty/Verenigd Koninkrijk, appl. 2346/02, § 38 (zelfdoding); 
EHRM 14 maart 2002, Paul & A udrey E dwards/V erenigd Koninkrijk, appl. 46477/99, § 54, 
64, 71 jo 74 en 100 (doodslag op celgenoot).
60 EHRM (GK) 17 januari 2002, Calvelli & Ciglio/Italië, appl. 32967/96, § 49 en 51; EHRM (GC) 
8 juli 2004, Vo/Frankrijk, appl. 53924/00, § 90. Iets terughoudender: EHRM 5 oktober 2006, 
Trocellier/Frankrijk (ontv.), appl. 75725/01: ‘in the specific sphere of medical negligence, ac­
cess to proceedings for “civil” liability are sufficient in principle’ (mijn curs.). Zie ook EHRM 6 
februari 2007, Banks/Verenigd Koninkrijk (ontv.), appl. 21387/05, § 2 onder ‘second’.
61 EHRM, Calvelli & Ciglio/Italië, § 51-57.
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nalatigheid door de verzorger en de zorginstelling niet onder het strafrecht te 
vallen.62 Het concrete verschil in uitkomst tussen enerzijds de zaak-Öneryildiz 
en anderzijds de zaken-Calvelli & Giclio en -Rowley valt nog wel te verklaren. In 
de laatste zaak was bijvoorbeeld discutabel of het ging om grove onachtzaam­
heid. Maar ik vind het enigszins wonderlijk dat strafrechtelijke bescherming 
tegen specifieke vormen van dood door schuld wel algemeen is vereist voor ge­
vaarlijke (industriële) activiteiten en niet voor de medische en waarschijnlijk ook 
andere sectoren. Dat doden door gevaarlijke activiteiten in het algemeen wellicht 
minder uit geïsoleerde beoordelingsfouten of onzorgvuldigheden van een enkel 
individu voortvloeien dan in de medische sector, kan daarvoor moeilijk redenge­
vend zijn.63 En dat geldt ook voor de aanname dat dergelijke activiteiten eerder 
tot grote aantallen doden leiden. Van systematische fouten die in meerdere do­
den resulteren kan immers heel goed toch ook sprake zijn in de gezondheids­
zorg. Bovendien kunnen individuele fouten ook daar gemakkelijk het gevolg 
zijn van systematisch gebreken in de organisatie. Indien een en ander niette­
min de achtergrond is van deze jurisprudentie, dan doet het Hof er volgens mij 
beter aan deze inzichten tot criteria om te buigen en elke afzonderlijke zaak 
daaraan te toetsen in plaats van dergelijke grove generalisaties te maken.
Tegen wie beogen de vereiste strafbaarstellingen te beschermen? Wat be­
treft (poging tot) opzettelijke levensberoving dienen ze in elk geval van toepas­
sing te zijn op functionarissen van de staat (zoals politieambtenaren en militai­
ren) en op particulieren. De Straatsburgse jurisprudentie wekt sterk de indruk 
dat daarnaast ook staatsorganen (‘state bodies’) binnen de reikwijdte ervan die­
nen te vallen.64 Dit lijkt aldus te betekenen dat ook publiekrechtelijke rechts­
personen voor dergelijke delicten aansprakelijk moeten kunnen worden gehou­
den. Deze conclusie vindt nadere ondersteuning—maar geen glasheldere beves­
62 EHRM 22 februari 2005, Rowley/Verenigd Koninkrijk (ontv.), appl. 31914/03, § 1.
63 Zie Dimitris Xenos, ‘Asserting the Right to Life (Article 2, ECHR) in the Context of Industry’, 
German L. J. 2007 (vol. 8, nr. 3), p. 250.
64 Zie o.a. EHRM 4 mei 2001, M cKerr/Verenigd Koninkrijk, appl. 28883/95, § 111; EHRM (GK)
8 april 2004, Tahsin Acar/Turkije, appl. 26307/95, § 221 jo 223; EHRM 10 mei 2005, 
Hackett/Verenigd Koninkrijk (ontv.), appl. 34698/04, § 1; EHRm 20 december 2007, Nikolo- 
va & Velichkova/Bulgarije, appl. 7888/03, § 57.
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tiging—in de Öneryildiz-uitspraak die op culpoze doodveroorzaking ziet. Daar­
in oordeelt het Hof dat waar voormelde onachtzaamheid aan staatsfunctio- 
narissen of staatsorganen toerekenbaar is, het niet vervolgen van de verant­
woordelijken een schending van artikel 2 EVRM kan betekenen.65 Dat het be­
grip ‘verantwoordelijken’ ook slaat op de genoemde organen volgt niet onomsto­
telijk uit deze zinsnede, al ligt een dergelijke lezing wel sterk voor de hand. Be­
grijpelijk is dan ook dat deze uitspraak (aanvankelijk) mede reden was voor in­
diening van een wetsvoorstel bij de Tweede Kamer dat strekt tot het opheffen 
van de strafrechtelijke immuniteit van publiekrechtelijke rechtspersonen.66 Wat 
betreft culpoze levensberoving geldt dat strafbaarstellingen daartegen in elk 
geval toepasbaar moeten zijn op staatsfunctionarissen en—gelet op het zojuist 
over de Öneryildiz-uitspraak gestelde—naar het lijkt ook op staatsorganen. Een 
zekere bevestiging daarvan biedt ook de hiervoor genoemde zaak-Rowley. Op­
vallend is dat het Hof het niet noodzakelijk achten van strafrechtelijke be­
scherming daarin baseert op het feit dat het om medische nalatigheid ging; het 
blijkt niet van belang te zijn dat de mede-verantwoordelijke een instelling 
was.67 Of de strafwet ingevolge artikel 2 EVRM ook dient te beschermen tegen 
culpoze levensberoving door particulieren is niet duidelijk. In elk geval is mij 
uit de Straatsburgse jurisprudentie niet uitdrukkelijk gebleken dat het EHRM 
strafbaarstelling daarvan vereist. Toch heb ik de indruk dat het strafrecht vol­
65 EHRM (GK) 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, appl. 48939/99, § 93, ook i.v.m. 91-92; 
vergelijk § 148.
66 Zie Kamerstukken 30 538. Zie i.h.b. II, nr. 3, p. 6-7 (MvT), en vervolgens II, nr. 7 (MvT zoals 
gewijzigd n.a.v. het advies van de RvS), waarin de verwijzing naar de uitspraak-Öneryildiz niet 
meer voorkomt. De Raad van State (II, nr. 5, p. 2) stelde dat deze uitspraak niet dwingt tot 
vergroting van strafrechtelijke aansprakelijkheid van de overheid, waartoe men verwijst naar 
de uitspraken EHRM 21 november 2001, AI-Adsani/Verenigd Koninkrijk, appl. 35763/97, en 
EHRM 3 juni 2004, De Jorio/Italië, appl. 73936/01. Deze uitspraken (de eerste houdt in dat 
het V.K. niet hoeft te voorzien in een civielrechtelijk rechtsmiddel om schadevergoeding te 
verkrijgen van Koeweit vanwege foltering door de autoriteiten aldaar, de tweede handelt over 
immuniteit en aansprakelijkheid van een parlementariër) kunnen niet de algemene conclusie 
dragen of ondersteunen ‘dat strafrechtelijke immuniteit van de overheid door het EHRM ge­
respecteerd wordt mits er een effectief alternatief is voor onafhankelijk toezicht.’
67 EHRM 22 februari 2005, Rowley/Verenigd Koninkrijk (ontv.), appl. 31914/03, § 1.
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gens het Hof onder omstandigheden ook inzetbaar dient te zijn wanneer een 
particulier culpoos iemands dood veroorzaakt. Daartoe telt dat de algemene 
staatsverplichtingen tot bescherming van het leven voor zowel publieke als 
private activiteiten geldt.68 Maar belangrijker voor die indruk is dat het voor de 
beoordeling of de nalatige arts in de genoemde zaak-Calvelli &  Giclio strafrech­
telijk had dienen te worden vervolgd geen enkele rol speelde dat deze een parti­
culier (en geen staatsfunctionaris) was.69
Ook tegen folteringen, onmenselijke en vernederende behandelingen en be- 
straffingen—verder veelal kortweg: onmenselijke behandeling—in de zin van 
artikel 3 EVRM is bescherming door strafbaarstellingen vereist. Aanvankelijk 
was het EHRM hierbij veel terughoudender met het vaststellen van positieve 
verplichtingen daartoe dan bij het recht op leven in artikel 2 EVRM. Maar dat 
verschil is inmiddels goeddeels vervlogen, zij het dat de jurisprudentie over ar­
tikel 3 nog wel minder precies is.70 Uit deze bepaling leidt het Hof onder meer 
de plicht af tot strafbaarstelling van onmenselijke behandeling door politieamb­
tenaren, bewaarders en militairen, bijvoorbeeld tijdens arrestaties, verhoren of 
detentie,71 van ernstig (straat)geweld tegen individuen (al dan niet met racistisch 
motief),72 van verkrachting,73 en van mishandeling en seksueel misbruik van
68 Zie bijvoorbeeld de algemene overweging in § 7l van EHRM (GK) 30 november 2004, Önery- 
ildiz/Turkije, appl. 48939/99.
69 EHRM (GK) 17 januari 2002, Calvelli & Ciglio/Italië, appl. 32967/96, § 9 en 13 jo 51-57.
70 Anders dan de plichten tot strafbaarstelling zijn er wat betreft (de grondslag van) de plichten 
tot het verrichten van effectief onderzoek bij schending van het leven respectievelijk bij on­
menselijke behandeling nog wel verschillen, al worden ook die kleiner; vergelijk EHRM 6 fe­
bruari 2007, Banks/Verenigd Koninkrijk (ontv.), appl. 21387/05, § 1, waarin het verschil ove­
rigens te zwaar wordt aangezet, want zie o.a. EHRM 24 januari 2008, M aslova & Nalban- 
dov/Rusland, appl. 839/02, § 108 en 97 (feiten helder, toch procedurele schending onder arti­
kel 3).
71 EHRM 12 april 2007, Ivan Vasilev/Bulgarije, appl. 48130/99, § 58; EHRM 30 september 
2004, Krastanov/Bulgarije, appl. 50222/99, § 48, 57 en 60; EHRM 6 december 2007, Kozi- 
nets/Oekraïne, appl. 75520/01, § 59 jo 60-66; EHRM (GK) 6 april 2000, Labita/Italië, appl.
26772/95, § 131.
72 EHRM 31 mei 2007, Secic/Kroatië, appl. 40116/02, § 51 jo 55 jo 59, en 69.
73 EHRM 4 december 2003, M.C./Bulgarije, appl. 39272/98, § 148-153 en 185-186.
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vooral kinderen en andere kwetsbare personen74.75 Het strafrecht dient zich 
hierbij dus zowel tegen overheidsfunctionarissen als burgers te richten. En dat 
geldt ook voor het volgende.
Naast of in plaats van artikel 3 EVRM lijken ook verschillende andere bepa­
lingen de mogelijkheid van toepassing van het strafrecht tegen geweld te verei­
sen. Zo dient het strafrecht—mede gelet op artikel 9 EVRM—te beschermen 
tegen geweld jegens deelnemers aan religieuze samenkomsten.76 En datzelfde 
is wellicht het geval—maar nu vanwege de vrijheid van meningsuiting in artikel 
10 EVRM en/of de vrijheid van vergadering en vereniging uit artikel 11 
EVRM—voor aanvallen op betogers77 en wellicht ook journalisten.78 Ingevolge 
de vrijheid van religie uit artikel 9 EVRM lijkt bovendien ook wederrechtelijke 
verbranding van religieuze literatuur van anderen binnen het bereik van de 
strafwet te moeten vallen.79
De voor artikel 3 geldende positieve verplichtingen zijn ook van toepassing 
voor het recht tegen slavernij en dienstbaarheid uit artikel 4 EVRM. Daarbij 
geldt uitdrukkelijk dat staten verplicht zijn tot het strafbaar stellen van (moder­
ne vormen) van dergelijke praktijken, ook wanneer die door particulieren wor­
den begaan.80 Maar het Europees Hof vereist niet dat slavernij en dienstbaar­
heid als zodanig specifiek strafbaar zijn gesteld, al lijkt het daar wel de voor-
74 EHRM 23 september 1998, A./Verenigd Koninkrijk, appl. 25599/94, § 22-24 (mishandeling); 
EHRM 4 januari 2007, Szual/Verenigd Koninkrijk (ontv.), appl. 18727/06, § 1 (seksueel mis­
bruik).
75 Omdat de eisen tot strafbaarstelling van seksuele delicten oorspronkelijk op artikel 8 EVRM 
werden gebaseerd, en deze ook nu nog sterk aan deze bepaling vasthangen, zal ik daarop ver­
der ingaan bij bespreking van deze bepaling.
76 EHRM 3 mei 2007, Gldani Congregation o f  Jehovah’s Witnesses/Georgië, appl. 71156/01, § 
96 en 97 jo 114.
77 EHRM 21 juni 1988, Plattform ‘Ä rzte fü r  das Leben’/Oostenrijk, appl. 10126/82, § 31-33.
78 EHRM 16 maart 2000, Özgür Gündem/Turkije, appl. 23144/93, § 41-46 en 71; vergelijk ook 
EHRM 6 mei 2003, Appleby/Verenigd Koninkrijk, appl. 44306/98, § 39.
79 EHRM 3 mei 2007, Gldani Congregation o f  Jehovah’s Witnesses/Georgië, appl. 71156/01, § 
111, 117 en 133-134 jo 143-144.
80 EHRM 26 juli 2005, Siliadin/Frankrijk, appl. 73316/01, § 89 en 143-144.
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keur voor te hebben.81 Het komt er op aan dat er toepasbare strafbepalingen 
zijn die adequaat tegen dergelijke gedragingen beschermen. Daartoe zullen 
ze—mede gelet op andere Straatsburgse jurisprudentie—moeten aansluiten bij 
de ernst van de verboden gedragingen, onder meer blijkende uit effectieve 
strafbedreigingen, eenduidig behoren te zijn en waarschijnlijk geen onnodig 
zware bestanddelen mogen bevatten.82 Overigens lijken alle vereiste strafbaar­
stellingen ten minste aan deze voorwaarde te moeten beantwoorden.
Inmiddels lijkt ook het recht op vrijheid in de zin van artikel 5 EVRM te moe­
ten worden ondersteund door strafbaarstellingen. Die indruk wekt het Hof 
althans met de uitspraak-Storck.83 Deze heeft betrekking op een mevrouw die 
jarenlang in publieke en private psychiatrische inrichtingen werd vastgehou­
den op grond van een onjuiste diagnose, waarvan een flinke periode zonder 
rechterlijke machtiging of andere geschikte juridische grondslag. Uit het arrest 
blijkt dat het EHRM het belangrijk acht dat deze inbreuk op de vrijheid verbo­
den is onder de Duitse strafwetgeving (zij het dat dit alleen niet voldoende was 
om effectief tegen dergelijke vrijheidsbeneming te beschermen). Het zou in lijn 
hiermee zijn wanneer het Hof de staten ook tot strafwetgeving tegen ontvoe­
ringen en andere vormen van wederrechtelijke vrijheidsbeneming zou verplich­
ten. Voor wat betreft een meer specifieke variant hiervan, namelijk ontvoering 
door autoriteiten of particulieren onder het leven bedreigende omstandigheden 
en verdwijningen in detentie, worden staten in elk geval reeds tot strafbaarstel­
ling daarvan gehouden op basis van artikel 2 EVRM.84
81 Zie § l4l-l42, die impliceren dat niet specifiek op slavernij gerichte bepalingen toch nog toe­
reikend kunnen zijn.
82 Zie § 142-149; vergelijk EHRM (GK) 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, appl. 48939/99, 
§ 116-118; EHRM 4 december 2003, M.C./Bulgarije, appl. 39272/98, § 166 (waarnaar § 112 
van het arrest-Siliadin verwijst).
83 EHRM 16 juni 2005, Storck/Duitsland, appl. 61603/00, § 105 jo 101.
84 EHRM 24 January 2008, Osmanoglu/Turkije, appl. 48804/99, § 72, 76 en 82-84; EHRM 31 
mei 2005, Koku/Turkije, appl. 27305/95, § 125-126 en 135-136.
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Met de in de inleiding reeds genoemde uitspraak-X & Y. tegen Nederland is 
duidelijk dat het EHRM ook uit artikel 8 EVRM positieve verplichtingen tot 
gebruikmaking van strafrecht afleidt. Uit dit arrest en uit latere jurisprudentie 
volgt dat het dwingen van kinderen en andere kwetsbare personen tot ontuch­
tige handelingen praktisch en effectief strafbaar moet zijn gesteld.85 Niet alleen 
gedwongen geslachtsverkeer maar ‘alle vormen van seksueel misbruik’ van hen 
dienen dus ingevolge artikel 8 EVRM binnen het bereik van de strafwet te val­
len en daarin met voldoende zware maximumstraffen te worden bedreigd.86 
Maar waarschijnlijk gelden deze verplichtingen, die het Hof inmiddels veelal 
ook op artikel 3 EVRM laat rusten, voor seksueel misbruik in het algemeen, dus 
onafhankelijk van wie daarvan het slachtoffer is.87 In elk geval de bescherming 
tegen verkrachting behoort zich zeker niet alleen op kinderen en andere kwets­
bare personen te richten.88
Het is ook ter zake van verkrachting dat het Hof vooralsnog de zwaarste 
eisen stelt. Steunende op tegelijkertijd artikel 3 en 8 EVRM stelt het Hof in het 
arrest-M.C. tegen Bulgarije dat ook aan het verbod van verkrachting effectieve 
strafbedreigingen moeten zijn verbonden.89 Maar opvallender is dat het EHRM 
in dit arrest ook eisen poneert op het niveau van de bestanddelen van straf­
baarstellingen. Zo geeft het Hof te kennen dat deze geen formalistische defini­
85 EHRM 26 maart 1985, X. & Y./Nederland, appl.nr. 8978/80, § 27 en 30.
86 EHRM 4 december 2003, M.C./Bulgarije, appl. 39272/98, § 185-186; EHRM 22 oktober 
1996, Stubbings/Verenigd Koninkrijk, appl. 8978/80, § 9 jo 61-62 jo 63-65 (waarbij mede in 
relatie tot het arrest-X. & Y. blijkt dat civiele bescherming alleen onvoldoende is). Interessant 
is hoe het Hof uiteindelijk inhoudelijk zal beslissen in de ontvankelijk verklaarde zaak van 
EHRM 27 juni 2006, K.U./Finland (ontv.), appl. 2872/02, waarin het er mede om gaat of het 
Finse strafrecht voldoende bescherming biedt tegen het zonder toestemming van een jongen 
op internet plaatsen van een seksueel getinte contactadvertentie die op hem betrekking had.
87 EHRM, M.C./Bulgarije, § 185 (welk arrest steunt op de artikelen 3 en 8 gezamenlijk).
88 Zie EHRM, M.C./Bulgarije, § 150 (waarin de eis van ‘efficient criminal-law provisions’ alge­
meen is geformuleerd, en de beschermingseis niet exclusief—maar slechts ‘in particular’—op 
kinderen en andere kwetsbare personen wordt toegespitst) en 153.
89 Zie § 153. In haar ‘concurring opinion’ (zie punt 1) verklaart rechter Tulkens de relevantie van 
beide artikelen door er op te wijzen dat verkrachting inbreuk maakt op zowel het recht op per­
soonlijke fysieke en psychische integriteit in de zin van artikel 3 als het recht op autonomie als 
onderdeel van het recht op privéleven uit artikel 8.
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ties zouden dienen te bevatten.90 Er mogen ook geen bestanddelen in voorko­
men die een effectieve strafrechtelijke bescherming wezenlijk doorkruisen, het­
geen in elk geval inhoudt dat het verkrachtingsverbod niet mag vereisen dat 
wordt bewezen dat het slachtoffer zich fysiek heeft verzet.91
Eerder refereerde ik er al aan dat staten ingevolge het EVRM verplicht zijn 
kinderen die er geen zekerheid over hebben wie hun biologische vader is, bij te 
staan door (vermeende) biologische vaders zo nodig te dwingen tot medewer­
king aan vaderschapsvaststellingen.92 Het Straatsburgse Hof wijst erop dat 
beboeting, gijzeling en strafrechtelijke vervolging van onwillige vaders in dit 
opzicht een adequate aanpak kan zijn. Het lijkt erop dat het Hof van oordeel is 
dat deze verplichting onder omstandigheden de toepasselijkheid van het straf­
recht vereist. Indien dat inderdaad het geval is betekent dat ook hier echter niet 
dat de vereiste strafbaarstellingen altijd moeten worden toegepast indien ge­
dragingen binnen het bereik ervan komen.93 Zeker bij verplichtingen die louter 
op artikel 8 EVRM rusten, hebben staten in beginsel immers een zekere beoor- 
delingsruimte.
Verder verdient nog vermelding dat het strafrecht onder omstandigheden 
ook moet kunnen beschermen tegen laster en smaad,94 tegen huisvredebreuk95 
en tegen brandstichting en vernieling van woningen96. Wanneer het civiele 
recht tekortschiet lijkt het strafrecht onder zeer bijzondere omstandigheden bo­
vendien bij kinderontvoering door ouders toepasbaar te moeten zijn om terug­
keer van kinderen te bewerkstelligen.97
90 Zie § 156 en 166.
91 Zie § 166.
92 Vergelijk EHRM 7 februari 2002, Mikulic/Kroatië, appl. 53176/99, § 64.
93 Vergelijk EHRM (GK) 10 mei 2001, Z./Verenigd Koninkrijk, appl. 29392/95, § 109.
94 EHRM 15 november 2007, Pfeifer/Oostenrijk, appl. 12556/03, § 37-38 jo 47-49 jo 17-22.
95 EHRM 8 oktober 2002, Benedek/Slowakije (ontv.), appl. 46115/99, § 1.
96 EHRM 12 juli 2005, Moldovan e.a./Rom enië  (2), appl. 41138/98, § 93-98 en 105-109.
97 EHRM 25 januari 2000, Ignaccolo-Zenide/Roemenië, appl. 31679/96, § 106-110 jo 113. Straf­
recht was niet relevant in EHRM 12 januari 2006, M ihailova/Bulgarije, appl. 35978/02, § 79­
102.
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Het voorgaande toont dat het EHRM staten tot strafbaarstelling verplicht van 
een aanzienlijk aantal gedragingen van uiteenlopende aard. Ondertussen heeft 
het Hof weinig mogelijkheden om staten bij te sturen die bij het uitvoeren van 
die verplichtingen verder gaan dan noodzakelijk of wenselijk is. Ten eerste kan 
het Straatsburgse Hof—anders dan nationale wetgevers, de EU-regelgever en 
zij die verdragen redigeren en aannemen—de tekst van strafbaarstellingen niet 
zelf vaststellen of zelfs maar voorstellen.
Verder biedt het EVRM en ook diens eigen jurisprudentie het Hof tamelijk 
weinig ruimte om nationale strafbaarstellingen te beïnvloeden via de funda­
mentele beginselen van materieel strafrecht die voor de vormgeving van straf­
baarstellingen van wezenlijk belang zijn. De belangrijkste daarvan zijn hier het 
‘Bestimmtheitsgebot’ en het schuldbeginsel. Deze komen geen van beide expli­
ciet in het verdrag tot uitdrukking. Van het ‘Bestimmtheitsgebot’ blijkt wel im­
pliciet uit artikel 7 EVRM.98 Maar het Hof geeft daaraan geen krachtige invul­
ling, zodat bij handhaving van de huidige jurisprudentielijn weinig aankno­
pingspunten bestaan om staten tot preciezere formuleringen te dwingen.99 Wij­
ziging van die lijn zou de controle op strafbaarstellingen wat kunnen vergroten. 
Moeilijker ligt het voor het zeker zo belangrijke materieelstrafrechtelijke schuld­
beginsel. Het EVRM garandeert wat betreft schuld slechts de procesrechtelijke 
presumptie van onschuld (artikel 6 lid 2 EVRM). Niettemin heeft het Europees 
Hof daaruit een (onvolwaardige) materieelrechtelijke variant weten af te lei- 
den.100 Maar van een echte erkenning van het beginsel geen straf zonder schuld 
is (nog) geen sprake, laat staan dat het EHRM constant kan bepalen welke ma­
te van schuld vereist is in relatie tot de zwaarte van een strafbaarstelling. Dat is 
juist een gemis voor strafbare feiten waarop enige druk wordt uitgeoefend om 
de bewijslast voor de subjectieve bestanddelen te verlagen. Bijvoorbeeld bij
98 EHRM 25 mei 1993, Kokkinakis/Griekenland, appl. 14307/88, § 52.
99 Zie § 52 jo 37-38 jo 40: ‘[...] the wording of many statutes is not absolutely precise. The need to 
avoid excessive rigidity and to keep pace with changing circumstances means that many laws 
are inevitably couched in terms which, to a greater or lesser extent, are vague.’ Zie o.a. ook 
EHRM 22 november 1995, C.R./Verenigd Koninkrijk, appl. 20190/92, § 33-34.
100 Zie vooral EHRM 7 oktober 1988, Salabiaku/Frankrijk, appl. 10519/83, § 27-28; EHRM 29 
augustus 1997, E.L., R.L. & J.O.-L./Zwitzerland, appl. 20919/92, § 53.
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zedendelicten is hiervan sprake.101 Dat het Hof inmiddels tot strafbaarstelling 
daarvan dwingt is dan al gauw een extra—maar geen overtuigend—argument 
om de verlaging te billijken.
Ten slotte bieden ook verschillende andere verdragsbepalingen het Hof eni­
ge handvatten om strafbaarstellingen te begrenzen of verbieden. Zo konden via 
artikel 8 EVRM strafbaarstellingen van consensueel homoseksueel geslachts­
verkeer worden veroordeeld.102 Artikel 9 EVRM kan in de weg staan aan toe­
passing van strafrecht tegen uitoefening van religie.103 Een laatste voorbeeld is 
dat de vrijheid van meningsuiting en de journalistieke vrijheid uit artikel 10 
EVRM niet te veel mogen worden beperkt door al te ruime strafbaarstelling van 
belediging, laster enzovoort.104 Het betreft hier bijzondere gevallen waarin op 
grond van specifieke rechten en vrijheden enige beperkingen aan zeer specifie­
ke strafbepalingen kunnen worden gesteld. Algemene sturing en begrenzing 
van strafbaarstellingen is hiermee dus al evenmin mogelijk. Voor zover derge­
lijke bepalingen niet van toepassing zijn, hetgeen bij de meeste strafbepalingen 
het geval is, heeft het Hof niet veel in handen.
De slotsom moet dan ook zijn dat het EHRM tot strafbaarstelling van ge­
dragingen verplicht en uitnodigt, maar zonder over instrumenten te beschik­
ken waarmee de aldus veroorzaakte criminaliseringsdynamiek steeds effectief 
kan worden beheerst en bijgestuurd. En dat terwijl het aantal gedragingen 
waarvoor het Hof de toepasselijkheid van het strafrecht vereist gestaag blijft 
toenemen. Er is risico dat een perpetuum mobile is gecreëerd: nu eenmaal voor 
bepaalde waarden ten minste een mogelijkheid tot inzet van strafrecht wordt 
vereist, is het niet gemakkelijk dit voor andere eveneens door het EVRM be­
schermde waarden af te wijzen. Zo zal de jurisprudentie inzake positieve ver-
101 Zie Renée Kool, ‘Vrijwillige vrijage of groepsverkrachting?’, noot bij Rb ’s Hertogenbosch l0 
juli 2007, LJN AY1995 e.a., NJCM-Bulletin 2006 (vol. 31), p. 1139-1148.
102 Zie o.a. EHRM 26 oktober 1988, Norris/Ierland, appl. 10581/83, § 35 jo 44-47; EHRM 9 
januari 2003, L. & V./Oostenrijk, appl. 39392/98, § 49-55 (artikelen 14 jo 8 EVRM).
103 Vergelijk EHRM 25 mei 1993, Kokkinakis/Griekenland, appl. 14307/88, § 36-50; EHRM 24 
februari 1998, Larissis e.a./Griekenland, appl. 23372/94, § 56-61.
104 Vergelijk EHRM 8 juli 1986, Lingens/Oostenrijk, appl. 9815/82, § 43-47; EHRM 23 april 
1992, Castells/Spanje, appl. 11798/85, § 42-50.
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plichtingen tot strafbaarstelling en daaruit weer voortvloeiend tot onder meer 
vervolging en bestraffing zichzelf in beweging houden.
5 .2  P lic h te n  to t  o p e r a tio n e le  b e sc h e r m in g  d o o r  p o lit ie  e n  ju s t i t ie
Operationele bescherming van burgers tegen concrete dreigingen door andere 
particulieren hoeft niet met inbreuken op fundamentele rechten gepaard te 
gaan. Zelfs vanuit het oogpunt van vrijheid zijn deze plichten dan niet bijzon­
der problematisch. Een inbreuk op vrijheid en op mensenrechten is ook hier 
echter niet uitgesloten. Zo is denkbaar dat de bescherming wordt geëffectueerd 
door degene die de bedreiging vormt aan te houden en in hechtenis te nemen. 
In dat geval wordt inbreuk gemaakt op artikel 5 EVRM.
In de zaak-Osman stelde het Europees Hof de plicht tot het nemen van opera­
tionele beschermingsmaatregelen niet alleen voor het eerst vast, het bepaalde 
ook meteen tamelijk exact de reikwijdte ervan.105 In deze zaak vormde het 
recht op leven uit artikel 2 EVRM de grondslag van de beschermingsplicht. De 
plicht is van toepassing wanneer de autoriteiten ten tijde van het bestaan van 
een levensbedreigende situatie daarvan op de hoogte zijn of behoren te zijn. 
Maar er hoeft niet bij elk vermeend risico te worden opgetreden: er dient spra­
ke te zijn van een door strafbare feiten van een derde veroorzaakt reëel en on­
middellijk risico voor het leven van een of meer specifieke individuen. Ter be­
scherming van dat leven dienen de autoriteiten alle maatregelen te nemen die 
binnen het bereik van hun macht liggen en het risico naar redelijke verwach­
ting kunnen afwenden. Van de autoriteiten worden dus geen onmogelijke of 
disproportionele maatregelen verwacht.
Welke maatregelen concreet kunnen zijn vereist, blijkt meer precies uit het 
arrest-Kontrova te g e n  S lo w a k ije .106 De klaagster in deze zaak stelde dat de
105 EHRM (GK) 28 oktober 1998, Osman/Verenigd Koninkrijk, appl. 23452/94, § 115-116. Zie 
ook EHRM (GK) 24 oktober 2002, Mastromatteo/Italië, appl. 37703/97, § 67-79.
106 EHRM 31 mei 2007, Kontrová/Slowakije, appl. 7510/04, § 49 en 53-55. Zie ook EHRM 28 
maart 2000, Mahmut Kaya/Turkije, appl. 22535/93, § 93-101; EHRM 10 oktober 2000, Ak- 
koç/Turkije, appl. 22947/93, § 77-94.
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politie onvoldoende maatregelen had genomen om het leven van haar 5-jarige 
dochtertje en 1-jarige zoontje te beschermen tegen haar echtgenoot. Deze had 
de twee kinderen en vervolgens zichzelf met een geweer doodgeschoten. Een 
kleine twee maanden daarvoor had mevrouw Kontrova al aangifte van heftige 
mishandeling door haar echtgenoot gedaan. Enkele dagen voor het familie­
drama belde een familielid en later ook zijzelf naar de politie met de medede­
ling dat de echtgenoot dreigde de kinderen en zichzelf te doden. Daarop bega­
ven politieagenten zich naar haar woonhuis, maar toen zij daar aankwamen 
was de echtgenoot net vertrokken. Ter bescherming van de kinderen of tegen 
de echtgenoot werd niets ondernomen, noch naar aanleiding van de aangifte 
noch vanwege de geuite levensbedreigingen. Het EHRM wijst erop dat de poli­
tie volgens het recht van Slowakije een serie specifieke verplichtingen had. Zo 
hadden zij een strafrechtelijk onderzoek moeten starten, onmiddellijk een 
strafprocedure tegen de echtgenoot behoren aan te vangen en actie dienen te 
ondernemen in vervolg op de aanwijzing dat de echtgenoot een geweer had en 
daarmee gewelddadige bedreigingen uitte. Dat aan geen van deze verplichtin­
gen was voldaan, vormt de belangrijkste reden voor het oordeel van het Euro­
pees Hof dat Slowakije de uit het recht op leven voortvloeiende positieve be- 
schermingsplicht heeft geschonden. Aangezien het hier mogelijkheden betreft 
waarover elke lidstaat beschikt, kan worden aangenomen dat ook andere lid­
staten in soortgelijke gevallen gehouden zijn aldus op te treden. Een maatregel 
die het Hof hier niet expliciet noemt, maar wel voor de hand lag en normaliter 
bovendien binnen het machtsbereik van autoriteiten ligt en levenbedreigingen 
kan afwenden, is arrestatie en in hechtenisneming van degene die voor de be­
dreiging verantwoordelijk is.
Inmiddels is de plicht tot operationele bescherming tegen gedragingen van 
andere burgers ook in relatie tot andere verdragsbepalingen aangenomen. Zo 
dient de staat ingevolge artikel 3 EVRM bescherming te bieden tegen geweld 
zoals mishandeling.107 En ingevolge de artikelen 9, 10 en 11 dient de uitoefening
107 EHRM 3 mei 2007, Gldani Congregation of Jehovah’s Witnesses/Georgië, appl. 71156/01, § 
96, 103, 111 en 124-125. Zie ook EHRM 12 oktober 2006, Mubilanzila Mayeka & Kaniki Mi- 
tunga/België, appl. 13178/03, § 53.
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van de vrijheden van religie, meningsuiting en vereniging en vergadering te 
worden beschermd.108 Maar uiteindelijk is de lijst gedragingen waartegen de 
staat operationele bescherming moet verschaffen veel langer. Aannemelijk is 
namelijk dat voor alle gedragingen waartegen de staat bescherming door het 
strafrecht moet bieden eveneens een plicht tot operationele bescherming be­
staat. Voor de vraag wanneer en hoe de staat in die bescherming dient te voor­
zien zullen dezelfde voorwaarden gelden als die volgen uit het daarnet ge­
noemde arrest-Osman.
Als bijzondere categorie te beschermen personen vermeld ik hier nog indi­
viduen die zich door handelen van de staat in een meer kwetsbare positie be- 
vinden.109 Dat geldt bijvoorbeeld voor gedetineerden. De autoriteiten zijn inge­
volge artikel 2 EVRM verplicht ook hen tegen aanvallen door anderen te be­
schermen alsmede tegen zelfdoding.110 In beginsel gelden de in het arrest- 
Osman gestelde voorwaarden voor toepasselijkheid van de beschermingsplicht 
ook hier weer. Maar gelet op de controle die de staat in dit geval over het slacht­
offer en—ingeval van moord en doodslag door een ander—over de geweldpleger 
heeft, zal veel eerder aan die voorwaarden zijn voldaan dan wanneer het gaat om 
geweld door anderen of zelfdoding in de vrije maatschappij.
Voor zover door operationele bescherming van burgers tegen anderen al in­
breuk wordt gemaakt op fundamentele rechten, zullen die rechten het EHRM 
in beginsel voldoende houvast geven om daaraan voorwaarden en beperkingen 
te stellen. Indien het bijvoorbeeld tot een arrestatie komt biedt artikel 5 EVRM 
het kader dat bepaalt wat wel en niet mogelijk is. Daarmee heeft het Europees
108 EHRM, Gldani Congregation o f Jehovah’s Witnesses/Georgië, § l33-l35 (artikel 9); EHRM 
16 maart 2000, Özgür Gündem /Turkije, appl. 23144/93, § 43 (artikel 10); EHRM 21 juni 
1988, Plattform ‘Ärzte für das Leben/Oostenrijk, appl. 10126/82, § 30-39 (artikel 11).
109 Vergelijk de Amerikaanse jurisprudentie hierover (de ‘state-created danger exception’) in 
paragraaf 6.
110 Zie EHRM 14 maart 2002, Paul & Audrey Edwards/Verenigd Koninkrijk, appl. 46477/99, § 
56-57 (doodslag op celgenoot); EHRM 5 juli 2005, Trubnikov/Rusland, appl. 49790/99, § 67­
70 (zelfdoding).
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Hof dus de mogelijkheid de uitvoering van de positieve beschermingsverplich- 
ting te controleren en sturen.
5 .3  P lic h te n  to t  o n d e r z o e k
Strafrechtelijk onderzoek en het verzamelen van bewijs met het oog op straf­
rechtelijke procedures gaat al gauw met inbreuken op fundamentele rechten 
gemoeid. Vooral het recht op eerbiediging van het privéleven en de woning uit 
artikel 8 EVRM komt daarbij veelvuldig in het geding. Inbreuken daarop (dat 
zijn dus niet per se ook schendingen) zijn aan de orde bij onder meer fouille­
ring, bloed- en DNA-proeven, woningdoorzoekingen, het afluisteren van tele­
communicatie, het observeren van personen, het stelselmatig inwinnen van 
informatie en zo verder. Maar ook inbreuken op andere fundamentele rechten 
zijn volstrekt gangbaar tijdens de verschillende soorten strafrechtelijke onder­
zoeken (opsporing, gerechtelijk, financieel). Verhoren van verdachten brengen 
al snel inbreuken op artikel 5 EVRM met zich en dat geldt onder omstandighe­
den ook voor het horen van getuigen. En inbeslagneming valt weer binnen de 
reikwijdte van het recht op eigendom in artikel 1 Eerste Protocol EVRM. Een 
nadere blik op de Straatsburgse jurisprudentie over positieve verplichtingen tot 
het verrichten van onderzoek dat strafrechtelijk van aard is of ten minste moet 
kunnen resulteren in een strafprocedure is daarom geboden.
Die jurisprudentie steunt op uiteenlopende fundamentele rechten. Kort gezegd 
gelden voor alle gedragingen waarvoor strafbaarstellingen zijn vereist ook 
strafrechtelijke onderzoeksplichten (het omgekeerde lijkt overigens ook waar te 
zijn). Uit de Straatsburgse jurisprudentie blijkt echter zelden van een uitdruk­
kelijke verplichting tot het verrichten van strafrechtelijk onderzoek.111 Meestal
111 Zie als uitzonderingen o.a. EHRM (GK) 24 oktober 2002, Mastromatteo/Italië, appl. 
37703/97, § 93: ‘In these circumstances, the Court considers that the Italian State satisfied the 
obligation under Article 2 of the Convention to guarantee a criminal investigation’; EHRM 20 
maart 2008, Budayeva/Rusland, appl. 15339/02, § 140.
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wordt slechts ‘enige vorm van effectief officieel onderzoek’ vereist.112 Niettemin 
dienen de autoriteiten bij een flink aantal schendingen onderzoek te verrichten 
dat als doel heeft later tot toepassing van strafbaarstellingen of de bestraffing 
van de verantwoordelijke te komen.113 Voor de meeste staten—zo ook voor Ne- 
derland—is de implicatie van dit doelvereiste dat dan een strafrechtelijk onder­
zoek zal moeten plaatsvinden. Met andersoortige onderzoeken is dat doel im­
mers niet of moeilijk realiseerbaar.114 In beginsel biedt de strafrechtspleging 
bovendien ook de beste waarborg voor een effectief onderzoek.115 Dat is mede 
zo omdat een opsporingsonderzoek middelen kent waarvan de toepassing buiten 
de strafrechtspleging doorgaans niet gebruikelijk of mogelijk is. Daartoe valt te 
denken aan allerlei dwangmiddelen, zoals ophouden voor verhoor, doorzoe- 
king, inbeslagneming en afluisteren, aan het horen van getuigen en aan het 
benutten van forensische onderzoekmethoden. Verderop zal naar voren komen 
dat het EHRM de toepassing van deze middelen ook inderdaad vereist indien 
dat voor het aan de dag brengen van de waarheid noodzakelijk is. Ook impliciet 
blijkt dus bij uiteenlopende gedragingen die in strijd zijn met fundamentele 
rechten van een strafrechtelijke onderzoeksverplichting voor staten. Het pri­
mair doel daarvan ligt uiteindelijk in de bescherming van het recht waaruit de 
specifieke plicht is afgeleid. Vanuit dat doel worden de specifieke onderzoek- 
plichten verantwoord. Het Europees Hof formuleert dat doel het meest precies 
in relatie tot het recht op leven uit artikel 2 EVRM. De op dit recht gebaseerde 
staatsverplichting tot het verrichten van onderzoek strekt in de bewoordingen
112 EHRM 4 mei 2001, McKerr/Verenigd Koninkrijk, appl. 28883/95, § 111; EHRM (GK) 15 mei 
2007, Ramzahai/Nederland, appl. 52391/99, § 321.
113 Zie het overzichtelijke EHRM 27 juli 2006, Bazorkina/Rusland, appl. 69481/01, § 117.
114 Vergelijk EHRM 6 mei 2003, Menson/Verenigd Koninkrijk (ontv.), appl. 47916/99, § 1. Zie 
ook de ‘Partly dissenting opinion’ van rechter Rozakis, onderschreven door rechters Bonello en 
Stráznická, bij EHRM (GK) 17 januari 2002, Calvelli & Ciglio/Italië, appl. 32967/96.
115 Zie EHRM 4 mei 2001, McKerr/Verenigd Koninkrijk, appl. 28883/95, § 134; EHRM 10 ja­
nuari 2008, Zubayrayev/Russia, appl. 67797/01, § 63. Zie voor het tekortschieten van civiel­
rechtelijke procedures EHRM 24 februari 2005, Khashiyev & Akayeva/Rusland, appl. 
57942/00, § 121 (over artikel 2); EHRM 10 april 2007, Barta/Hongarije, appl. 26137/04, § 46 
(inzake artikel 3).
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van het H of tot ‘het verzekeren van de effectieve uitvoering van nationale w et­
geving die het recht op leven beoogt te bescherm en’.116
Dus in geval van letaal politiegeweld o f levensberoving tussen burgers dient de 
staat vanwege artikel 2 EVRM  een in beginsel strafrechtelijk onderzoek in te 
stellen.117 De uit deze bepaling afgeleide onderzoekplicht geldt in die zin auto­
noom  dat die er niet van afhankelijk is o f de dood van iem and een materiële 
schending inhoudt van het recht op leven. Ook w anneer niet valt vast te stellen 
o f van zodanige schending sprake is, bijvoorbeeld doordat onvoldoende duide­
lijk is hoe o f waardoor diegene is overleden, dient de staat aan zijn onderzoeks- 
verplichtingen te voldoen. Datzelfde geldt indien niet helem aal zeker is dat een 
dode valt te betreuren, zoals bij langdurige verm issingen.118 Dan blijft zodoen­
de als m ogelijkheid openstaan dat van onrechtmatige levensberoving sprake is. 
Ter bescherm ing van het recht op leven is het dan noodzakelijk dat w ordt vast­
gesteld o f zodanige levensberoving al dan niet aan de orde is. W ant m ocht dat 
inderdaad het geval zijn dan is strafrechtstoepassing aangewezen. De preven­
tieve w erking die van de strafrechtspleging uitgaat, wordt immers het m eest 
adequaat gewaarborgd indien het in alle gevallen van onrechtmatige levensbe­
roving tot toepassing van strafrecht komt. Een ieder die onrechtmatige dood- 
veroorzakende gedragingen overweegt, m oet weten dat daarnaar steeds onder­
zoek zal worden verricht en dat in het verlengde daarvan m ogelijk wordt ver­
volgd en bestraft. Om dit preventieve effect te realiseren zal dus juist ook straf­
rechtelijk onderzoek m oeten plaatshebben indien niet duidelijk is o f een leven 
onrechtm atig is benom en. Deze redenering stuurt evenzeer aan op het verrich­
116 EHRM, McKerr/Verenigd Koninkrijk, § 111, en voorts o.a. EHRM (GK) 6 juli 2005, Nachova/ 
Bulgarije, appl. 43577/98, 110: ‘The essential purpose of such an investigation is to secure the 
effective implementation of the domestic laws which protect the right to life’. Zie voor het geval 
dat voor die dood niet staatsfunctionarissen maar particulieren verantwoordelijk zijn EHRM 
26 juli 2007, Angelova & Iliev/Bulgarije, appl. 55523/00, § 94.
117 Zie EHRM 27 november 2007, Brecknell/Verenigd Koninkrijk, appl. 32457/04, § 65-66, 
respectievelijk EHRM (GK) 24 oktober 2002, Mastromatteo/Italië, appl. 37703/97, § 89-94.
118 Vergelijk EHRM (GK) 10 mei 2001, Cyprus/Turkije, appl. 25781/94, § 132, in relatie tot o.a. 
EHRM 31 mei 2005, Koku/Turkije, appl. 27305/95, § 125-126 en 135-136.
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ten van onderzoek naar pogingen van levensberoving.119 Daar die het leven in 
gevaar brengen m oet ook daartegen imm ers worden beschermd. De dreiging 
van strafrechtstoepassing (onderzoek en daarna eventueel vervolging en be­
straffing) kan aan die bescherm ing bijdragen. M aar die redenering gaat niet op 
indien vast is kom en te staan dat een door de autoriteiten o f particulieren ver­
oorzaakt overlijden o f levensgevaar geen schending van artikel 2 EVRM  in­
houdt, zoals bij gerechtvaardigd noodweer het geval is. Toch geldt sinds het 
a rre st-R a m za h a i  dat de staat ook dan onm iddellijk effectief onderzoek dient 
uit te voeren en dat het EHRM toetst o f dit voldoende adequaat en onafhanke­
lijk  w as.120 Zelfs indien onom stotelijk is vast kom en te staan dat het dodelijke 
geweld gerechtvaardigd was, betekent dat dus nog niet dat aan de op artikel 2 
gebaseerde positieve onderzoeksverplichting is voldaan. H et is mij niet duide­
lijk  hoe deze jurisprudentie bijdraagt aan de bescherm ing van het in artikel 2 
opgenom en recht op leven. Nu van een levensbenem ende gedraging in strijd 
m et artikel 2 geen sprake is, valt vanuit die bepaling geen plicht tot adequaat en 
onafhankelijk onderzoek naar die gedraging te construeren. De bij dergelijke 
gedragingen door het H of vereiste onderzoeksplicht ondersteunt m et andere 
woorden niets waartegen het recht op leven uit artikel 2 EVRM  beoogt te be­
schermen.
De onderzoeksplicht geldt verder zoals gezegd ook voor andere bepalin- 
gen.121 Aldus is de staat tot onderzoek gehouden bij m et artikel 3 EVRM  strijdi­
ge gedragingen, zoals foltering tijdens politieverhoor en verkrachting o f ernsti­
119 EHRM 6 mei 2003, Menson/Verenigd Koninkrijk (ontv.), appl. 47916/99, § 1; EHRM 26 juli 
2007, Angelova & Iliev/Bulgarije, appl. 55523/00, § 94.
120 EHRM (GK) 15 mei 2007, Ramzahai/Nederland, appl. 52391/99, § 322.
121 Afhankelijk van de omstandigheden steunt de verplichting daarbij soms op die bepaling zelf, in 
andere gevallen volgt die uit artikel 13 EVRM. Zie hierover wat betreft artikel 3 in vergelijking 
tot artikel 2: EHRM (GK) 27 juni 2000, Ilhan/Turkije, appl. 22277/93, § 89-92; EHRM 6 fe­
bruari 2007, Banks/Verenigd Koninkrijk (ontv.), appl. 21387/05, § 2. Maar zie inmiddels het 
hiervan afwijkende EHRM 24 januari 2008, Maslova & Nalbandov/Rusland, appl. 839/02, §
108 en 97 (procedure schending onder artikel 3 ondanks heldere feiten). Zie ook Alastair 
Mowbray, The Development o f Positive Obligations Under the European Convention on Hu­
man Rights by the European Court of Human Rights, Oxford: Hart Publishing 2004, p. 59­
64.
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ge mishandeling van iemand door een andere burger.122 In mindere mate stelt 
het Hof de onderzoekverplichting ook in relatie tot het recht op eerbiediging 
van het privéleven, familieleven en de woning uit artikel 8 EVRM. Ingevolge 
deze bepaling kan strafrechtelijk onderzoek noodzakelijk zijn na verkrachting 
en indien staatsfunctionarissen of particulieren bijvoorbeeld verantwoordelijk 
zijn voor brandstichting of vernieling van woningen.123 Sporadisch leest het 
Hof de onderzoekplicht ook in andere rechten. Zo blijkt impliciet dat bij ge­
dwongen dienstbaarheid en slavernij in strijd met artikel 4 EVRM een straf­
rechtelijke onderzoek moet plaatsvinden.124 Verder kan een plicht tot onder­
zoek aan de orde zijn in relatie tot het recht op vrijheid in de zin van artikel 5 
EVRM, bijvoorbeeld wanneer iemand in detentie verdwijnt of wanneer particu­
liere zorginstellingen iemand onrechtmatig tegen zijn of haar wil vasthou- 
den.125 Al evenzeer kan de onderzoekplicht van toepassing zijn bij gewelddadi­
ge verstoringen van religieuze bijeenkomsten in de zin van artikel 9 EVRM.126 
Gelet op de overeenkomende aard met deze bepaling geldt waarschijnlijk het­
zelfde indien bijvoorbeeld de vrijheid van meningsuiting uit artikel 10 EVRM of 
het recht op vergadering en vereniging uit artikel 11 EVRM door fysieke agres­
sie wordt belemmerd.127 Ten slotte verdient nog vermelding dat onder meer 
racisme in de zin van artikel 14 EVRM een aanvullende grond voor een onder- 
zoekplicht kan opleveren.128 Bovendien moeten staten zowel in hun juridische
122 Zie respectievelijk EHRM 10 april 2007, Barta/Hongarije, appl. 26137/04, § 75; EHRM 4 
december 2003, M.C./Bulgarije, appl. 39272/98, § 151-153; EHRM 31 mei 2007, Se- 
cic/Kroatië, appl. 40116/02, § 53-61.
123 Zie EHRM, M.C./Bulgarije, § 152-153, respectievelijk EHRM 12 juli 2005, Moldovan 
e.a./Romenië (2), appl. 41138/98, § 93-98 en 105-109.
124 Zie EHRM 26 juli 2005, Siliadin/Frankrijk, appl. 73316/01, § 79-89.
125 Zie EHRM 25 mei 1998, Kurt/Turkije, appl. 24276/94, § 124, 126 en 128-129, respectievelijk 
EHRM 16 juni 2005, Storck/Duitsland, appl. 61603/00, § 101-102 en 105.
126 Zie EHRM 3 mei 2007, Gldani Congregation of Jehovah’s Witnesses/Georgië, appl. 71156/01, 
§ 132-135, mede i.v.m. 119, 123 en 124, alsmede 136-137.
127 Vergelijk EHRM 16 maart 2000, Özgür Gündem/Turkije, appl. 23144/93, § 41-46 en 71, res­
pectievelijk EHRM 21 juni 1988, Plattform ‘Ärzte für das Leben/Oostenrijk, appl. 10126/82, §
30-34.
128 Zie EHRM (GK) 6 juli 2005, Nachova/Bulgarije, appl. 43577/98, § 160-161 en 162-168; 
EHRM 6 mei 2003, Menson/Verenigd Koninkrijk (ontv.), appl. 47916/99, § 1.
47
system en als in de praktijk verzekeren dat levensdelicten en andere zware ge- 
weldsfeiten waarbij sprake is van racistische m otieven speciaal in het onder­
zoek worden onderscheiden.129 Overigens m ag ook het onderzoek zelf natuur­
lijk  niet racistisch zijn.130
H et onderzoek zal in elk geval de aan het begin van deze paragraaf besproken 
doelen m oeten kunnen realiseren. Toch houdt dit zelfs bij artikel 2 en artikel 3 
EVRM  voor de staat geen plicht tot succes in: het betreft een inspanningsver­
plichting, geen resultaatsverplichting.131 Vereist is dat onm iddellijk een ‘effec­
tief’ onderzoek wordt verricht.132 In zijn algemeenheid zal het onderzoek daar­
toe zodanig breed, diepgaand en grondig m oeten zijn dat het adequaat is om  de 
feiten en om standigheden aangaande de schending van het fundam entele recht 
vast te stellen.133 Elk gebrek in het onderzoek dat dit verhindert, kan betekenen 
dat het onderzoek niet als adequaat geldt en dus dat niet is voldaan aan de 
plicht om  een effectief officieel onderzoek te verrichten.134 O f dat zo is hangt er
129 EHRM (GK), Nachova/Bulgarije, § 160; EHRM 26 juli 2007, Cobzaru/Roemenië, appl. 
48254/99, § 89-90 en 96.
130 EHRM (GK), Nachova/Bulgarije, § 126 en 160; EHRM 6 december 2007, Petropoulou- 
Tsakiris/Griekenland, appl. 44803/04, § 64.
131 EHRM (GK) 20 december 2004, Makaratzis/Griekenland, appl. 50385/99, § 74 (artikel 2); 
EHRM 26 januari 2006, Mikheyev/Rusland, appl. 77617/01, § 107-108 (artikel 3).
132 EHRM 27 juli 2006, Bazorkina/Rusland, appl. 69481/01, § 117-119, biedt een helder overzicht 
van de voorwaarde voor een ‘effectief7 onderzoek. Zie als basis van deze onderzoekplicht 
EHRM (GK) 27 september 1995, McCann/Verenigd Koninkrijk, appl. 18984/91, § 161. Indien 
overigens strafrechtelijk onderzoek plaatsvindt, terwijl mocht worden volstaan met ander­
soortig onderzoek, dan kan de kwaliteit van dat strafonderzoek wel mede bepalend zijn voor de 
vraag of aan de eis van een effectief onderzoek is voldaan; vergelijk EHRM 28 juni 2007, 
Silih/Slovenië, appl. 71463/01, § 117-134 (verwezen naar Grote Kamer).
133 Zie naast de in de vorige twee vootnoten genoemde jurisprudentie EHRM (GK) 30 november 
2004, Öneryildiz/Turkije, appl. 48939/99, § 94; EHRM (GK) 15 mei 2007, Ramzahai/- 
Nederland, appl. 52391/99, § 324. Indien bijvoorbeeld sprake is van verwondingen impliceert 
dit dat het onderzoek ook tot het vaststellen van de oorzaak daarvan moet kunnen leiden: 
EHRM 6 mei 2003, Menson/Verenigd Koninkrijk (ontv.), appl. 47916/99, § 1.
134 EHRM (GK) 6 juli 2005, Nachova/Bulgarije, appl. 43577/98, § 113; EHRM (GK), Ramza- 
hai/Nederland, § 324.
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uiteindelijk vanaf o f het onderzoek als geheel de kwalificatie effectief verdient. 
Het H of houdt zich niet bezig m et verm eende detailfouten o f geïsoleerde hiaten 
die geen wezenlijke invloed op de uitkom st van het onderzoek hebben.135
Het voorgaande lijkt niettem in te im pliceren dat alle als zodanig aanvaard­
bare opsporingsm ethoden en dwangm iddelen in beginsel m oeten worden toe­
gepast binnen de door het EVRM  zelf toegelaten grenzen voor zover dat voor 
het aan de dag brengen van de feiten nodig is.136 Voor een aantal daarvan blijkt 
dit reeds uitdrukkelijk uit de Straatsburgse jurisprudentie. In zijn algem een­
heid vereist het H of dat—indien nodig—verklaringen van getuigen worden af­
genomen, forensisch bewijs wordt verzam eld en waar passend autopsies w or­
den verricht. Ooggetuigen o f personen die bewijsmateriaal in handen hebben 
zullen indien zij niet m eewerken m oeten worden verplicht dat wel te doen.137 
Het uiterste gevolg daarvan lijkt lijfsdwang te kunnen zijn. Eventueel zullen— 
binnen de grenzen van de w et—zelfs journalisten m oeten worden gedwongen 
een bron prijs te geven.138 Forensische bewijsvergaring kan onder m eer het ver­
zam elen van kogels o f andere voorwerpen inhouden, het afnemen van schiet- 
handen, het op de lo cu s  d e lic ti  m aken van foto’s en het precies beschrijven van 
schotinslagen.139 Ook het afnem en van vingerafdrukken o f DNA-materiaal 
m oet daarvan zonodig deel uitm aken.140 Bij autopsie zullen w eer foto’s m oeten 
worden gem aakt en bijvoorbeeld ontledingsanalyses m oeten plaatsvinden.141
135 EHRM 4 december 2003, M.C./Bulgarije, appl. 39272/98, § 168; EHRM 6 mei 2003, Mens- 
on/Verenigd Koninkrijk (ontv.), appl. 47916/99, § 1; EHRM 14 maart 2006, B.C./Slowakije 
(ontv.), appl. 11079/02, § 1. Vergelijk EHRM 14 maart 2002, Paul & Audrey 
Edwards/Verenigd Koninkrijk, appl. 46477/99, § 77.
136 Vergelijk EHRM 6 december 2007, Kozinets/Oekraïne, appl. 75520/01, § 60: ‘They must take 
all reasonable steps available to them to secure the evidence concerning the incident’.
137 EHRM 14 maart 2002, Paul & Audrey Edwards/Verenigd Koninkrijk, appl. 46477/99, § 78­
79, zie ook 87.
138 EHRM 31 mei 2007, Secic/Kroatië, appl. 40116/02, § 57.
139 EHRM 14 december 2000, Gül/Turkije, appl. 22676/93, § 89.
140 EHRM 31 mei 2005, Çelikbilek/Turkijke, appl. 27693/95, § 91 (jo 95)
141 EHRM (GK) 27 juni 2000, Salman/Turkije, appl. 21986/93, § 106.
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M ogelijk impliceert dat een inbreuk op artikel 8 EVRM .142 Ook het EHRM  acht 
deze lijst echter niet lim itatief.143
N aar aanleiding van het onderzoek zullen conclusies m oeten worden ge­
trokken die steunen op een grondig, objectief en onafhankelijke analyse van al­
le relevante inform atie en m aterialen.144 Het voorgaande im pliceert dat indien 
m ogelijk nader onderzoek m oet plaatsvinden voor zover de analyse uitwijst dat 
nog onvoldoende duidelijkheid over het gebeurde en de daarvoor verantwoor­
delijken bestaat. Indien die duidelijkheid er wel is kan vervolging in beeld ko­
men. In die gevallen waarvoor het EHRM  strafrechtelijk onderzoek vereist zal 
in beginsel nam elijk een vervolging dienen te worden gestart tegen die verant­
woordelijken die binnen het bereik van de strafwet vallen.145 Voor afwegingen 
conform bijvoorbeeld het Nederlandse opportuniteitsbeginsel is dan dus nau­
welijks o f geen plaats meer.
Veelal dezelfde fundam entele rechten waarop m et en tijdens strafrechtelijke 
onderzoeken inbreuk wordt gemaakt, bieden het Europees H of ruim de gele­
genheid aan dat onderzoek voorwaarden en beperkingen te stellen. In aanvul­
ling daarop verschaffen onder m eer het recht op een eerlijk proces uit artikel 6 
EVRM  en in het uiterste geval het verbod van foltering en onm enselijke behan­
deling van artikel 3 EVRM  soortgelijke m ogelijkheden. De inbreuken op fun­
damentele rechten waartoe staten m et de zojuist besproken positieve verplich­
tingen worden gedwongen, kan het EHRM op zichzelf dus in de greep houden.
142 Een aanwijzing daarvoor biedt EHRM 15 mei 2006, The Estate o f Kresten Filtenborg Morten- 
sen/Denemarken (ontv.), appl. 1338/03: ‘to hold in a case like the present one that DNA test­
ing on a corpse constituted interference with the Article 8 rights of the deceased’s estate’ gaat 
het Hof te ver. Maar betekent dit dat doden wel binnen de reikwijdte van artikel 8 kunnen val­
len bij andere omstandigheden en/of zwaardere inbreuken op een lijk? In elk geval erkent het 
Hof ‘the right to respect for the dead’: EHRM 13 juli 2006, Jäggi/Zwitserland, appl. 
58757/00, § 39.
143 Zie EHRM 18 mei 2000, Velikova/Bulgarije, appl. 41488/98, § 80.
144 EHRM (GK) 6 juli 2005, Nachova/Bulgarije, appl. 43577/98, § 113;
145 Zie o.a. EHRM (GK) 15 mei 2007, Ramzahai/Nederland, appl. 52391/99, § 321-322; EHRM 
20 december 2007, Nikolova & Velichkova/Bulgarije, appl. 7888/03, § 55; EHRM 4 decem­
ber 2003, M.C./Bulgarije, appl. 39272/98, § 166.
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In de Straatsburgse jurisprudentie wordt de noodzaak tot verdragconforme 
uitvoering van positieve plichten overigens ook wel benadrukt.146 Aan de in­
breuken op die rechten en op de negatieve vrijheid doet dat evenwel niet af.
5 .4  P lic h te n  to t  b e stra ffe n
Het vaststellen van de aan een pleger van een strafbaar feit op te leggen 
straf(fen) en/of maatregel(en) komt toe aan de nationale strafrechter. Volgens 
vaste rechtspraak beslist het EHRM niet over de schuldvraag in een concrete 
strafzaak noch over de op te leggen sanctie.147 Maar de nationale strafrechter 
mag onder meer zware geweldsdelicten onder geen beding onbestraft laten.148 
In geval van onder meer foltering of onmenselijke behandeling door ambtena­
ren dient zelfs gratie en amnestie te zijn uitgesloten.149 Daarbij komt dat het 
Hof zich wel degelijk uitlaat over de zwaarte van door nationale rechters opge­
legde strafrechtelijke sancties. Dat gebeurt in elk geval indien een opgelegde 
sanctie in de ogen van het Hof manifest onevenredig laag is in verhouding tot 
de ernst van een levensdelict.150 De opgegeven reden daarvoor is dat anders 
veel zou worden afgedaan aan de positieve plicht een effectief strafrechtelijk 
onderzoek te verrichten en daarmee aan de bescherming van het leven in arti­
kel 2 EVRM. Ook in relatie tot andere fundamentele rechten oefent het Hof 
controle uit op strafrechtelijke sancties conform dezelfde redenering. Daarbij 
geldt dus eveneens dat vergelding van strafbare feiten in het teken van de be­
146 Zie bijvoorbeeld EHRM (GK) 28 oktober 1998, Osman/Verenigd Koninkrijk, appl. 23452/94, 
§ 116 (eerste alinea, laatste zin).
147 EHRM (GK) 27 september 1995, McCann/Verenigd Koninkrijk, appl. 18984/91, § 173; EHRM 
26 november 2002, E. e.a./Verenigd Koninkrijk, appl. 33218/96, § 91; EHRM 14 maart 2006, 
B.C./Slowakije (ontv.), appl. 11079/02, § 1.
148 EHRM (GK) 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, appl. 48939/99, § 96. Zie o.a. ook 
EHRM 20 december 2007, Nikolova & Velichkova/Bulgarije, appl. 7888/03, § 57 (e); EHRM 
12 april 2007, Ivan Vasilev/Bulgarije, appl. 48130/99, § 75.
149 EHRM 2 november 2004, Abdülsamet Yaman/Turkije, appl. 32446/96, § 55; EHRM 17 okto­
ber 2006, Okkali/Turkije, appl. 52067/99, § 76.
150 Zie EHRM 20 december 2002, Nikolova & Velichkova/Bulgarije, appl. 7888/03, § 57, 60 en 
vooral 62.
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scherm ing van de waarden in het verdrag staat.151 Vergelding kom t in de juris­
prudentie van het H of niet uitdrukkelijk als zelfstandig doel naar voren.152 W el 
lijkt bestraffing soms ook in de sleutel te staan van redres voor het slachtoffer. 
Indien die observatie ju ist is gaat het voor het H of kennelijk om  m eer dan al­
leen het ondersteunen van de preventieve werking die uitgaat van strafbaar­
stellingen en bestraffingen.153 M aar zelfs indien dat anders is gaat van het ver­
oordelen van staten wegens het opleggen van te lage sancties nog altijd het 
repressieve signaal uit dat ferm er dient te worden opgetreden.
Voor het recht op leven biedt ook hier de za a k -Ö n e ry ild iz  een interessante 
illustratie. Uiteindelijk kregen de twee burgemeesters voor de culpoze veroor­
zaking van 9 doden elk een voorwaardelijke strafboete van rond de 10 Euro. De 
strafrechtelijke veroordeling zag op het delict ‘nalatigheid in de uitoefening van 
een publieke functie’ en dus niet op ‘dood door schuld’ o f iets dergelijks. De 
straf oogt onthutsend laag gelet op het aantal doden en het feit dat de burge­
m eesters daar ook verantwoordelijkheid voor droegen. Toch is het om  die re­
den op internationaal niveau veroordelen van Turkije niet helem aal vanzelf- 
sprekend.154 Ook van belang is nam elijk dat de vuilnisbeltram p sam enhing m et 
de econom ische en sociale problem en in de regio en was te wijten aan een sa­
m enloop van om standigheden die zich al ver voor het aantreden van de bur­
gemeesters had ontwikkeld, waarin vele personen nalatig w aren geweest en 
(vrijwel) niem and zijn o f haar verantwoordelijkheden had genomen. Niettem in 
richtte de strafrechtelijke vervolging zich alleen tegen de burgem eesters als de 
m eest verantwoordelijken van dat m oment. Bij gebrek aan inzicht in het dos­
sier van de ram p en alle achtergronden daarvan werpt dat de vraag op o f de
151 Zie bijvoorbeeld EHRM 4 december 2003, M.C./Bulgarije, appl. 39272/98, § 166.
152 Als ik het goed zie anders Philip Leach, ‘Positive Obligations from Strasbourg—Where do the 
Boundaries Lie?’, Interights Bulletin 2006, p. 125.
153 Zie EHRM 24 februari 2005, Khashiyev & Akayeva/Rusland, appl. 57942/00, § 113 en 118­
121; EHRM 17 oktober 2006, Okkali/Turkije, appl. 52067/99, § 78. En voorts EHRM 14 maart 
2002, Paul & Audrey Edwards/Verenigd Koninkrijk, appl. 46477/99, § 92 jo 97-98 en 100­
101; EHRM 12 april 2007, Ivan Vasilev/Bulgarije, appl. 48130/99, § 70 jo 75, 77 en 79-80; 
EHRM 10 april 2007, Barta/Hongarije, appl. 26137/04, § 46-47.
154 EHRM (GK) 30 november 2004, Óneryildiz/Turkije, appl. 48939/99, § 95-96, 115-118. Zie 
ook de ‘partly dissenting opinion’ van rechter Türmen.
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verantwoordelijkheid niet te veel op hen wordt geconcentreerd. Te m eer nu mij 
over de persoonlijke gevolgen van de ram p voor beide burgem eesters al even­
m in iets is gebleken. Daarnaast telt hier dat het Europees Hof—zoals opge- 
m erkt—zelfs in het geheel geen strafrechtelijke vervolging verlangt bij culpoze 
doodveroorzaking in onder m eer de m edische sector. Een en ander m aakt de 
opgelegde boete vanuit strafrechtelijk en m aatschappelijk gezichtspunt nog 
zeker niet begrijpelijk laat staan adequaat, m aar het roept wel de vraag op of 
het H of terecht tot de conclusie kom t dat de uitkom st van deze strafzaak zoda­
nig dubieus is dat daartegen bescherm ing via artikel 2 EVRM  is aangewezen.
De za a k -N ik o lo v a  &  V e lic h k o v a  ziet op twee politieam btenaren die een 62- 
jarige echtgenoot en vader bij arrestatie voor een klein vergrijp m eerdere m a­
len tegen het hoofd slaan en tegen de grond drukken. Een uur daarna raakt hij 
op het politiebureau in coma en v ijf dagen later overlijdt hij. Op zware m ishan­
deling die door nalatigheid de dood ten gevolge heeft staat volgens de Bulgaar­
se strafwet m inim aal 3 en maximaal 12 jaren gevangenisstraf.155 De rechter— 
die geen opzet op de dood aanneem t—veroordeelt de politieam btenaren voor 
dit delict tot ieder 3 jaren gevangenisstraf, m et een executie-uitstel van 5 jaren. 
Daarnaast m oeten zij een schadevergoedingen betalen aan de echtgenote en de 
zoon en dochter van het slachtoffer van in totaal ongeveer 5000 Euro. Er w or­
den geen disciplinaire straffen opgelegd. Het Europees H of oordeelt deze straf 
niet adequaat en stelt daarom  vast dat Bulgarije artikel 2 EVRM  in procedureel 
opzicht heeft geschonden.156
Ook in andere zaken vorm t de afwezigheid van bestraffing— al dan niet op 
de achtergrond—m ede de basis voor het vaststellen van een verdragsschen- 
ding. In relatie tot m ishandeling in de zin van artikel 3 EVRM  was hiervan 
sprake in onder m eer de zaak-Ivan V a sile v .157 De z a a k -M o ld o v a n  biedt daar-
155 EHRM 20 december 2007, Nikolova & Velichkova/Bulgarije, appl. 7888/03. Zie § 63, waarin 
wordt gesproken van ‘wilful inflicting of grievous bodily harm negligently resulting in death’.
156 Zie § 60-64 jo 75-76. Overigens is ook van een materiële schending sprake: zie § 69.
157 EHRM 12 april 2007, Ivan Vasilev/Bulgarije, appl. 48130/99, § 58 en 75 jo 77-80. Zie ook 
EHRM 10 april 2007, Barta/Hongarije, appl. 26137/04, § 46 en 75 jo 80; EhRM 17 oktober 
2006, Okkali/Turkije, appl. 52067/99, § 71-78; EHRM 30 september 2004, Krastanov/Bul- 
garije, appl. 50222/99, § 48, 57 en 60-61.
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van een voorbeeld w at betreft artikel 8 EVRM .158 En uit het a rre st-A n g elo v a  &  
I lie v  blijkt dat racistische m otieven tot strafverzwaring dienen te leiden—in elk 
geval bij levensberoving o f zware m ishandeling.159
Een laatste hier te noem en geval waarin de opgelegde sanctie m ede verant­
w oordelijk was voor het vaststellen van een schending is de Franse zaak- 
S ilia d in , die betrekking heeft op het recht tegen slavernij en dienstbaarheid uit 
artikel 4 EVRM .160 Deze zaak betreft een Togolees meisje dat vanaf haar 15e 
jaar als kinderoppas, dienstm eid en schoonmaakster fungeerde in het gezin B. 
Zij w erd bijna twee jaar lang gedwongen zonder betaling 7 dagen per w eek te 
werken, waarbij haar werkdag om  half acht ’s ochtends aanving en om  h alf elf ’s 
avonds eindigde, terwijl zij geen eigen verblijfruim te had m aar op een matras 
op de grond in de kam er van de baby m oest overnachten. Oorspronkelijk ver­
oordeelt de strafrechter m evrouw en m eneer B voor deze exploitatie ieder tot een 
gevangenisstraf van 12 maanden, waarvan 7 voorwaardelijk, en een boete van 
(omgerekend) ruim 15.000 Euro. Bovendien m oeten zij gezam enlijk (omgere­
kend) ruim  15.000 Euro schadevergoeding aan het slachtoffer betalen en w or­
den zij voor drie jaar uit hun burger- en fam ilierechten ontzet. N a hoger beroep 
en cassatie blijft van de sanctie echter slechts de schadevergoeding over. Het 
EHRM  kapittelt Frankrijk wegens procedurele schending van artikel 4 EVRM. 
De directe reden daarvoor is niet de inadequate bestraffing, m aar deze ligt in de 
juridische onvolkom enheden in de toepasselijke Franse strafbepalingen, w aar­
door het in casu niet tot een veroordeling van het echtpaar B kw am .161 N iette­
m in w ordt duidelijk dat artikel 4 EVRM  ook zou zijn geschonden indien de 
bepalingen adequaat w aren geweest en de opgelegde sanctie niettem in hetzelf­
de zou zijn geweest.162
Een m ensenrechtenhof dat staten tot bestraffing dwingt, dat bepaalt dat sanc­
ties in concrete strafzaken niet te licht m ogen zijn, en dat een gratieverbod
158 EHRM 12 juli 2005, Moldovan e.a./Romenië (2), appl. 41138/98, § 107(a) en 108-109.
159 EHRM 26 juli 2007, Angelova & Iliev/Bulgarije, appl. 55523/00, § 104.
160 EHRM 26 juli 2005, Siliadin/Frankrijk, appl. 73316/01, § 89 en 143-144.
161 Zie § 145 en 148-149.
162 Zie § 137-140 jo 142, waarin het Hof de nadruk op ‘effective penalties’ legt.
54
formuleert, is niet vanzelfsprekend. Dat is het niet om dat staten daarmee w or­
den verplicht de m eest zware inbreuk op de rechten van de mens te m aken die 
binnen de strafrechtspleging nog toelaatbaar zijn: fysieke vrijheidsontnem ing 
in de zin van onder m eer artikel 5 EVRM. Alleen al om  die reden dient het 
EHRM  ten minste de grootste terughoudendheid te betrachten wat betreft be­
moeienis m et de strafmaat in concrete zaken. M aar hier kom t bij dat het H of 
een concrete strafzaak niet zelf heeft behandeld, de verdachte daarin niet zelf 
heeft kunnen bevragen en beoordelen, en waarschijnlijk niet o f niet goed op de 
hoogte is van zijn o f haar persoonlijke dossier en om standigheden. Hierna zal 
ik nog uiteenlopende onderwerpen bespreken ter beantwoording van de vraag 
o f het door het EHRM  stellen van positieve verplichtingen tot toepassing van 
strafrecht wenselijk is. Niettemin brengt mij voorgaande argumentatie nu in elk 
geval al tot het standpunt dat het Straatsburgse Hof— en overigens evenzeer de 
VN-com ités—concrete strafopleggingen hooguit dient te veroordelen indien evi­
dent is dat het niet de bedoeling van de nationale rechter was tot een serieuze en 
adequate strafbepaling te komen. Ik ben er op grond van de informatie uit de ar­
resten van het H of niet zeker van dat dit in onder m eer de za k e n -Ö n e ry ild iz  en 
-S ilia d in  aan de orde was.
Los hiervan is ook bij strafopleggingsverplichtingen een schaduwzijde dat 
het EHRM  m aar beperkte handvatten heeft om  tendensen tot al te straffe uit­
voering van deze verplichtingen te beheersen. Een beginsel als ‘straf naar mate 
van schuld’ kent het EVRM  niet en het valt er ook m oeilijk uit a f te leiden. W el 
staat artikel 3 EVRM  aan ‘onm enselijke en vernederende bestraffingen’ in de 
weg, m aar deze bepaling voorziet pas in de m ogelijkheid grenzen te stellen in­
dien het om  aanzienlijk m eer gaat dan stevig repressieve sancties. Daarnaast 
kunnen in bijzondere gevallen specifieke verdragsbepalingen soelaas bieden. 
Een goed voorbeeld daarvan verschaft de za a k -K a n e llo p o u lo u . Hierin wordt 
een disproportionele straf voor laster in strijd verklaard m et artikel 10 
EVRM .163 Deze aanpak w ordt m ede gerechtvaardigd doordat dergelijke straffen 
een ‘chilling effect’ op de vrijheid van m eningsuiting kunnen hebben. Denkbaar 
is ook dat het recht op vrijheid uit artikel 5 EVRM en het recht op privéleven in
163 EHRM 11 oktober 2007, Kanellopoulou/Griekenland, appl. 28504/05, § 38-40.
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artikel 8 EVRM alsmede het recht op eigendom in artikel 1 Eerste Protocol 
EVRM zo worden uitgelegd dat vrijheidsbenemende sancties en vermogensstraf- 
fen op hun redelijkheid kunnen worden getoetst. De in deze bepalingen gelegen 
proportionaliteitseis biedt daarvoor een aanknopingspunt. Maar vooralsnog is 
daarvan geen sprake. Bovendien zou ook toepassing van deze bepalingen alleen 
bij aanzienlijke disproportionaliteit tot bijsturing kunnen leiden. De ontwikke­
ling richting een meer repressief klimaat zal het Hof zelf dus hooguit beperkt in 
toom kunnen houden.
6. De negatieve constitutie van de Verenigde Staten
De fundamentele rechten waarop het Europees Hof positieve verplichtingen tot 
aanwending van strafrecht baseert zijn met uitzondering van het recht op leven 
in artikel 2 EVRM negatief geformuleerd. Wat dat betreft komen zij overeen 
met de grondrechten in de Amerikaanse constitutie die ook veelal negatief zijn 
vormgegeven. De interpretatie en toepassing van die grondrechten wijkt even­
wel in zoverre kardinaal van de Straatsburgse aanpak af dat uit die rechten 
slechts zeer miniem positieve verplichtingen voor de staten worden afgeleid. 
Qua zowel tekst als toepassing geldt de Amerikaanse grondwet daarom wel als 
een ‘negative constitution’. Gelet op dit contrast met de Europese rechtspraak 
lijkt het nuttig stil te staan bij de Amerikaanse federale jurisprudentie. Ten eerste 
omdat die illustreert dat de aanpak van het EHRM zelfs in de context van de 
democratische rechtstaat niet per se vanzelfsprekend is. Daarnaast kan inzicht 
in de achterliggende redenen van de Amerikaanse huiver voor positieve ver­
plichtingen aanknopingspunten bieden voor nadere beoordeling van de 
Straatsburgse benadering.
Vooral op basis van sectie 1 van het 14e Amendement is herhaaldelijk betoogd 
dat de autoriteiten verplicht zijn de daarin neergelegde rechten te beschermen. 
Die negatief geformuleerde bepaling luidt voor zover relevant: ‘No State shall 
[...] deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law; 
nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws.’
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Deze zogenoemde ‘due process clause’ strekt er louter toe te voorkomen dat 
staatsautoriteiten hun ‘macht misbruiken, of die gebruiken als een instrument 
van onderdrukking’.164 Wat dit betekent kwam op uiterst schokkende wijze 
naar voren in de zaak-Castle Rock tegen Gonzales.165 Dit gruwelijke geval be­
treft een moeder met 3 meisjes van 10, 8 en 7 jaar oud. Na de scheiding van 
haar echtgenoot begon deze haar en hun dochtertjes te belagen. Dit leidde tot 
een rechterlijk omgangsverbod voor de ex-echtgenoot. Ongeveer een maand la­
ter ontvoerde hij de 3 meisjes. De moeder verzocht de politie het omgangsver­
bod te handhaven, maar haar werd gezegd dat zij niets konden doen. Zelfs toen 
de moeder ontdekte en aan de politie doorgaf dat de meisjes en hun vader zich 
in een pretpark in een andere jurisdictie bevonden bleven de politieambte­
naren volledig passief. Zij weigerden zelfs de plaatselijke politie te waarschu­
wen. Ook latere telefoonoproepen door de moeder brachten hen niet tot hande­
len. Na verlating van het pretpark schoot de vader zijn drie dochtertjes van 
dichtbij door het hoofd dood. De moeder betoogde dat de politie het 14e Amen­
dement had geschonden door niet naar behoren te handelen na haar herhaal­
delijke meldingen dat haar ex-echtgenoot het omgangsverbod had geschonden 
en de meisjes had ontvoerd.
Deze zaak vertoont veel overeenkomsten met de eerder behandelde zaak- 
Kontrova tegen Slowakije.166 Maar anders dan het Europees Hof erkent het 
Amerikaans Hooggerechtshof geen positieve verplichtingen. Zelfs niet nu door 
een rechter een omgangsverbod was opgelegd. ‘[T]here is no constitutional 
right to be protected by the state against being murdered by criminals or mad- 
men.’167 In een minder retorische en aanmerkelijk ruimere woordkeuze geldt 
dat het 14e Amendement ‘niet vereist dat de staat het leven, de vrijheid en het
164 Zie voor deze vaste rechtspraak U.S. Surpeme Court 26 februari 1992, Collins/City o f Harker 
Heights, 503 U.S. 115 (1992), onder III. (U.S. staat voor United States Reports.)
165 U.S. Supreme Court 27 juni 2005, Castle Rock/Gonzales, 545 U.S. 748 (2005). Zie soortgelijk 
U.S. Court of Appeals (6th Circuit) 26 januari 2007, Hudson/Hudson, nr. 05-6575 (2007); 
U.S. Court of Appeals (11th Circuit) 6 april 1995, Wooten/Campbell, 49 F.3d 696 (1995). (F. 
staat voor Federal Reporter.)
166 Zie paragraaf 5.2.
167 U.S. Court of Appeals (7th Circuit), 20 augustus 1982, Bowers/DeVito, 686 F.2d 616 (1982).
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eigendom van zijn burgers beschermt tegen inbreuken daarop door private 
individuen’.168 Wat dit meer precies inhoudt blijkt uit de ‘landmark case’ DeS- 
haney tegen Winnebago County Department o f Social Services.169 Daarin oor­
deelt het Supreme Court nog weer ruimer dat ‘Due Process Clauses in het al­
gemeen geen positief recht op staatshulp verlenen, zelfs niet wanneer die hulp 
noodzakelijk is ter verzekering van leven, vrijheid of eigendomsbelangen waar­
van de overheid zelf individuen niet mag beroven’.170 Er is dus geen grondwet­
telijk recht op staatsbescherming tegen particulieren en evenmin hebben de 
autoriteiten ingevolge de grondrechtenrechten een plicht in die bescherming te 
voorzien.
Alleen indien een burger in een speciale relatie tot de autoriteiten staat kan 
er een plicht tot bescherming zijn. Er moet dan sprake zijn van een situatie 
waarin de staat het iemand onmogelijk maakt zichzelf te beschermen: de ‘state- 
created danger exception’.171 Deze is bijvoorbeeld aan de orde bij gevange­
nen.172 De autoriteiten zijn (mede gelet op het 8ste Amendement173) in beginsel 
verplicht gedetineerden tegen medegevangen te beschermen alsmede tegen 
zelfverminking en zelfdoding.174 Daarnaast dienen zij hun onder omstandighe­
den gezondheidszorg te verschaffen.175 De gehanteerde redenering dringt zich 
op: de verantwoordelijkheid van de staat voor de situatie waarin personen niet
168 Aldus o.a. in U.S. Supreme Court 27 juni 2005, Castle Rock/Gonzales, 545 U.S. 748 (2005).
169 U.S. Supreme Court 22 februari 1989, DeShaney/Winnebago, 489 U.S. 189 (1989) (geen 
plicht voor autoriteiten om 4-jarige tegen bijna fataal geweld door vader te beschermen on­
danks dat autoriteiten van mishandelingen wisten). Zie lijnrecht hier tegenover o.a. EHRM 23 
september 1998, A./Verenigd Koninkrijk, appl. 25599/94, § 22-24; EHRM 26 november 
2002, E. e.a./Verenigd Koninkrijk, appl. 33218/96, § 88-101.
170 Zie in het arrest onder II (met verdere rechtspraakverwijzingen).
171 Zie daarover Erwin Chemerinsky, ‘The State-Created Danger Doctrine’, Touro L. Rev. 2007 
(vol. 23), p. 1-24.
172 U.S. Supreme Court 22 februari 1989, DeShaney/Winnebago, 489 U.S. 189 (1989), p. 198­
200.
173 ‘Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual pun­
ishments inflicted.’
174 Zie respectievelijk U.S. Supreme Court 6 juni 1994, Farmer/Brennan, 511 U.S. 825 (1994), en 
U.S. Court of Appeals (4th Circuit) 5 maart 1981, Lee/Downs, 641 F.2d 1117 (1981).
175 U.S. Supreme Court 30 november 1976, Estelle/Gamble, 429 U.S. 97 (1976).
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voor hun veiligheid en welzijn kunnen zorgen en de inbreuk op hun negatieve 
vrijheid die daarvan het gevolg is genereert een verplichting voor de staat hen 
te bescherm en.176 Tot zover sluit deze rechtspraak aan bij die van het EH RM .177 
M aar dat geldt niet voor de thans geldende Am erikaanse federale jurispruden­
tie die inhoudt dat daarbuiten geen bescherm ingsplicht bestaat. Aldus hoefde 
de staat in de zaak-G ilm o r e  geen bescherm ing te bieden aan een vrouw nadat 
een gevaarlijke psychisch gestoorde m et verlof w erd gelaten, ondanks dat de 
autoriteiten wisten dat hij serieus had gedreigd de vrouw  te zullen verm oorden, 
hetgeen vervolgens ook gebeurde.178 In de soortgelijke za a k -M a str o m a tte o  
te g e n  I ta lië  kw am  het EHRM tot een diametraal tegenovergesteld oordeel.179 
Een constitutionele bescherm ingsplicht w erd zelfs niet aangenomen in het 
geval van het 15-jarig meisje Jennifer Rivera dat na een beschermingsbelofte 
door de politie toezegde als getuige in een strafproces te verklaren over de ben- 
dem oord die zij had gadegeslagen. Onbescherm d w erd zij de dag voor het pro­
ces door het hoofd geschoten door een halfbroer van de verdachte van de 
m oord.180 En zo kom t ingevolge de constitutie al evenm in een bijzondere be- 
scherm ingsaanspraak toe aan individuen in dienst van de overheid.181 Verder is 
er ook geen grondwettelijke plicht om  leerlingen o f wie dan ook te bescherm en 
tegen seksueel m isbruik door andere individuen, ook niet wanneer zij vrijwillig 
in staatsinstellingen verblijven.182
176 Vergelijk wat ik in paragraaf 3 omschreef als zogenaamde ‘afhankelijke’ positieve verplichtingen.
177 Vergelijk EHRM 14 maart 2002, Paul & Audrey Edwards/Verenigd Koninkrijk, appl. 
46477/99 (doodslag op celgenoot); EHRM 5 juli 2005, Trubnikov/Rusland, appl. 49790/99 
(zelfdoding). Zie ook paragraaf 5.2.
178 U.S. Court of Appeals (1st Circuit) 31 maart 1986, Gilmore/Buckley, 787 F.2d 714 (1986); zie ook 
U.S. Court of Appeals (7th Circuit), 20 augustus 1982, Bowers/DeVito, 686 F.2d 616 (1982).
179 EHRM (GK) 24 oktober 2002, Mastromatteo/Italië, appl. 37703/97.
180 U.S. Court of Appeals (1th Circuit) 22 maart 2005, Rivera/Rhode Island, 402 F.3d 27 (2005). 
Verdedigbaar is dat de staat hier wel de mogelijkheden voor het meisje zichzelf te beschermen 
heeft belemmerd: samen met de druk/plicht te getuigen brengt de beschermingsbelofte haar 
ertoe van de meest veilige optie (niet getuigen, onderduiken) af te zien.
181 U.S. Court of Appeals (7th Circuit) 13 maart 2007, Witkowski/Milwaukee County, 480 F.3d 
511 (2007), welke beslissing overigens ook verwijzingen bevat naar zaken waarin de ‘state- 
created danger exception’ wel van toepassing is.
182 U.S. Court of Appeals (5th Circuit) 17 februari 1995, Walton/Alexander, 44 F.3d 1297 (1995).
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In feite kom t het erop neer dat een recht op bescherm ing op basis van een 
constitutioneel fundam enteel recht slechts algemeen bestaat voor het (in het 
13e Am endem ent183 opgenomen) verbod van slavernij en dienstbaarheid, m aar 
deze bepaling is (anders dan artikel 4 EVRM ) niet volledig negatief geformu- 
leerd.184 Daarnaast zijn er nog enkele zeer specifieke uitzonderingen. W elis­
waar zijn staten niet algem een gehouden personen die hun vrijheid van m e­
ningsuiting (1ste Am endem ent185) praktiseren tegen geweld door omstanders 
o f anderen te behoeden.186 Niettem in wordt in de federale rechtspraak, m aar 
niet consistent en bovendien niet door het Suprem e Court, in specifieke situa­
ties soms een plicht verondersteld tot politiebescherm ing van redevoerders m et 
een vijandig publiek wanneer de politie al ter plaatse is.187 Bovendien brengt de 
‘equal protection clause’ in sectie 1 van het 14e Am endem ent (een negatieve 
plicht om  niet te discrimineren) m et zich dat het weigeren van bescherm ing 
niet op discrim inatoire gronden m ag plaatsvinden.188
Afgezien van dergelijke nogal specifieke situaties bestaat dus geen plicht voor 
de autoriteiten individuen tegen andere particulieren te bescherm en. In het 
verlengde hiervan is er krachtens onder m eer het 14e Am endem ent in geval van
183 ‘Section 1. Neither slavery nor involuntary servitude, except as a punishment for crime where 
of the party shall have been duly convicted, shall exist within the United States, or any place 
subject to their jurisdiction. Section 2. Congress shall have the power to enforce this article by 
appropriate legislation.’
184 Zie Frank B. Cross, ‘The Error of Positive Rights’, UCLA L. Rev. 2001 (vol. 48), p. 872-873.
185 ‘Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free 
exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people 
peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grievances.’
186 U.S. Supreme Court, 15 januari 1951, Feiner/New York, 340 U.S. 315 (1951), waaruit dit im­
pliciet blijkt (zie ‘dissenting opinion’ Justice Black).
187 Zie bijvoorbeeld U.S. Court of Appeals (10th Circuit) 20 december 1951, Downie/Powers, 193 
F.2d 760 (1951). Zie met vele verwijzingen naar rechtspraak waarin de beschermingsplicht 
wordt aangenomen Kevin Francis O'Neill, ‘Disentangling the Law of Public Protest’, Loyola L. 
Rev. 1999 (vol. 45), p. 521-525.
188 U.S. Supreme Court 22 februari 1989, DeShaney/Winnebago, 489 U.S. 189 (1989), p. 197 
(voetnoot 3); en uitgebreider U.S. Court of Appeals (7th Circuit) 20 april 2000, Hilton/City of  
Wheeling, 209 F.3d 1005.
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strafbare feiten in beginsel ook geen recht op o f plicht tot arrestatie van de ple­
ger, strafrechtelijke onderzoek, vervolging o f bestraffing.189
Dat neem t niet weg dat staten vrij zijn zelf in die bescherming en in strafrech­
telijke regelgeving en handhaving te voorzien en in wetgevingen individuele 
rechten daarop tot uitdrukking te brengen.190 M aar de constitutie van de Vere­
nigde Staten verplicht hen daartoe niet. En (vooralsnog) is het Supreme Court 
ondanks de schrijnende gevallen waarmee het maken krijgt niet bereid de bepa­
lingen daarin zo te interpreteren en toe te passen dat die verplichting alsnog ont­
staat. W ant zoals het First Circuit Court o f Appeals het over het gebeurde in de 
za a k -R iv era  uitdrukte: ‘It w ould be inhum ane not to feel a sense o f outrage [...] 
But our question is one o f federal law, not one o f sym pathy’.191
Daarmee staat de Am erikaanse benadering dus lijnrecht op de invalshoek 
die het EHRM  thans voortvarend ontwikkelt. Tegen deze achtergrond is het 
des te boeiender te weten waarom  dan ju ist het Am erikaans hooggerechtshof 
van het form uleren van positieve verplichtingen afziet. Vooral de volgende al­
gemene redenen liggen daaraan ten grondslag.
Allereerst wijst m en nadrukkelijk op de beperkingen die voortvloeien uit de 
tekst van de grondwetsbepaling waarin het ingeroepen fundam entele recht is 
opgenomen. Deze zijn doorgaans negatief geform uleerd en dat geldt in elk ge­
val voor de hier veelal cruciale ‘due proces clause’ in het 14e Am endem ent. Het 
Suprem e Court zegt daarover: ‘Niets in het woordgebruik’ van de bepaling 
‘noopt de staat het leven, vrijheid en eigendom  van zijn burgers tegen inbreuk 
daarop door particulieren te beschermen. De clausule is geform uleerd als een
189 Zie U.S. Supreme Court 27 juni 2005, Castle Rock/Gonzales, 545 U.S. 748 (2005), onder II (B) 
en III; U.S. Court of Appeals (6th Circuit) 16 april 2004, Harajli/Huron Township, 365 F.3d 
501 (2004), onder II (D). Vergelijk U.S. Court of Appeals (llth Circuit) 29 mei 1997, Po­
well/Georgia Department o f Human Resources, 114 F.3d 1074 (1997), onder II (B) (geen 
plicht voor autoriteiten tot onderzoek van en bescherming tegen mishandeling van baby’tje 
door moeder en haar vriend).
190 Zie U.S. Supreme Court 22 februari 1989, DeShaney/Winnebago, 489 U.S. 189 (1989), p. 201­
202; U.S. Supreme Court, Castle Rock/Gonzales, onder III.
191 U.S. Court of Appeals (lth Circuit) 22 maart 2005, Rivera/Rhode Island, 402 F.3d 27 (2005).
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beperking van de m acht van de staat om  te handelen, niet als een garantie voor 
bepaalde m inim um niveaus van veiligheid en beveiliging.’192 Volgens het hoog­
gerechtshof kan de tekst van deze bepaling ‘redelijkerwijs niet worden uitge­
rekt’ op zodanige wijze dat deze een positieve staatsplicht tot bescherm ing om ­
vat. Volgens een federaal Court o f Appeals zou dit de bepaling op zijn kop zet­
ten: van ‘een bescherm ing tegen staatsm acht’ zou deze veranderen in ‘een bevel 
dat de staat zijn belastingheffingsm acht gebruikt om  somm ige burgers te dwin­
gen diensten aan anderen te verschaffen’.193 Nu spreekt deze invalshoek in Eu­
ropa in het algemeen wellicht m inder tot de verbeelding dan in de Verenigde 
Staten. M aar de gesignaleerde m etam orfose is voor vandaag uiterst relevant: 
van louter m achtafweervoorschrift naar eveneens m achtsuitoefening vereisen­
de bepaling. Relevant om dat afgezien van artikel 2 ook alle bepalingen in het 
EVRM  waaruit positieve verplichtingen tot aanwending van strafrecht worden 
afgeleid negatief zijn gesteld in die zin dat ze geen positieve plichten tot uit­
drukking brengen. Toch is er verschil tussen de Europese mensenrechtenbepa- 
lingen en de Am erikaanse amendementen. In de laatste wordt de negatieve 
plicht expliciet aan de staat verbonden (‘No State shall ...’ enz.) terwijl de arti­
kelen in het EVRM  die plicht algemeen stellen (‘Niem and m ag ...’, ‘Een ieder 
heeft ...’ enz.). Systematisch is er echter geen verschil, aangezien ook voor het 
EVRM  geldt dat de adressaten daarvan staten en niet burgers zijn.194 In artikel 
1 EVRM  wordt dan ook wel aan staten gerefereerd.
Een tweede argument tegen het vaststellen van positieve verplichtingen 
ontleent het Suprem e Court aan de geschiedenis van de Verenigde Staten. Die 
zou een dergelijke extensieve interpretatie van de constitutionele tekst niet toe­
staan. Relevant in dit verband lijkt onder m eer de ‘lange, stevig gevestigde tra­
ditie van beslissings- en handelingsvrijheid voor de politie’.195 Interessant in dit
192 U.S. Supreme Court 22 februari 1989, DeShaney/Winnebago, 489 U.S. 189 (1989), p. 195-196 
(‘opinion of the Court’ door Chief Justice Rehnquist).
193 U.S. Court of Appeals (7th Circuit) 23 augustus 1983, Jackson/ City of Joliet, 715 F.2d 1200.
194 Zie paragraaf 4; vergelijk paragraaf 7.1.
195 U.S. Supreme Court 27 juni 2005, Castle Rock/Gonzales, 545 U.S. 748 (2005), onder II (B) 
(‘opinion of the Court’ door Justice Scalia); zie ook ‘concurring opinion’ Justice Souter, onder­
schreven door Justice Breyer.
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verband is dat Nederland een soortgelijke traditie met het opportuniteits­
beginsel kent op vooral het niveau van het openbaar ministerie. Voorts maakt 
het hooggerechtshof over die geschiedenis de teleologische opmerking dat de 
‘due process clause’ was bedoeld om de burgers tegen de staat te beschermen, 
niet om te verzekeren dat de staat hen tegen elkaar beschermde.196 Toen de 
clausule tot stand kwam (in 1868) was er weliswaar behoefte aan bescherming 
door de staat tegen anderen, maar niemand vond dat de staten in de constitutie 
moesten worden verplicht daarin te voorzien.197 De ontwerpers van het amen­
dement zouden het vaststellen van de reikwijdte van staatsverplichtingen aan 
democratische politieke processen hebben willen laten. Nu is de rechtshistorie 
van de Verenigde Staten een andere dan die van de Europese landen. Niette­
min zijn ook hier de fundamentele burgerlijke en politieke rechten primair als 
afweer tegen de macht van de autoriteiten gecodificeerd. Dat geldt ook voor het 
EVRM, zoals ook uit de veelal negatieve formulering ervan blijkt. Dit verdrag 
kwam immers tot stand naar aanleiding van de systematische schending van 
mensenrechten door de nazi-autoriteiten gedurende de Tweede Wereldoorlog 
en de angst voor de communistische dictaturen in Oost-Europa. Ook de opstel­
lers van het EVRM beoogden geen werking van het verdrag in verhoudingen 
tussen burgers.198 De vraag is in hoeverre de context waarin bepalingen tot 
stand kwamen in een later tijdsgewricht richtinggevend dienen te zijn. In dat 
opzicht manifesteert zich opnieuw een belangrijk verschil: het Supreme Court 
hecht er veel waarde aan, het Straatsburgse Hof aanzienlijk minder.199 Dat fo­
cust veeleer op ‘the present-day conditions’ en steekt vaak veel werk in het
196 U.S. Supreme Court 22 februari 1989, DeShaney/Winnebago, 489 U.S. 189 (1989), p. 195-196. 
Zie ook U.S. Supreme Court, Castle Rock/Gonzales, onder III.
197 U.S. Court of Appeals (7th Circuit) 23 augustus 1983, Jackson/ City o f Joliet, 715 F.2d 1200. 
Zie ook David P. Currie, ‘Positive and Negative Constitutionale Rights’, U. Chi. L. Rev. 1986 
(vol. 53), p. 864-866 en 886.
198 Zie paragraaf 7.1.
199 Zie daarover Rick Lawson, ‘Adieu les travaux ! Het afgenomen belang van de travaux prépara­
toires voor de uitleg van het EVRM’, NJCM-Bulletin 1996 (vol. 21, nr. 1), p. 61-74. Dat de tot- 
standkomingsgeschiedenis niet alleen beslissend kan zijn maar tegelijkertijd nog altijd niet he­
lemaal zonder belang is blijkt nog eens uit EHRM (GK) 12 december 2001, Bankovic 
e.a./België en zestien andere staten (ontv.), appl. 52207/99, § 63-65.
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vaststellen van de huidige juridische, maatschappelijke en politieke stand van 
zaken in de lidstaten en in het internationale recht.200 Dergelijke dynamische 
en—ter ondersteuning daarvan—comparatieve interpretaties vertoont de Ame­
rikaanse federale jurisprudentie in elk geval niet wat betreft positieve verplich­
tingen.
Een laatste hier te noemen reden komt erop neer dat het vaststellen van posi­
tieve staatsverplichtingen tot het politieke domein behoort en daarmee de rechts- 
vormende taak van de rechter te buiten gaat. Het hooggerechtshof brengt daar­
toe in stelling dat het—zoals daarnet opgemerkt—de intentie van de ontwerpers 
van het amendement was om dit aan democratische politieke processen te la­
ten. Inmiddels lijkt hierbij de veronderstelling mee te spelen dat wanneer uit 
het 14e Amendement eenmaal een positieve staatsplicht tot bescherming van 
het leven en vrijheid door de politie en het strafrecht is afgeleid, eveneens een 
plicht tot bescherming daarvan via elementaire sociale voorzieningen zal moe­
ten worden erkend. Los daarvan is hier relevant dat keuzes over de inzet van 
publieke middelen dusdanig complex en politiek van aard worden geacht dat 
de rechter deze niet kan en niet mag maken.201
De wijze waarop de tegenstelling tussen de Amerikaanse en Europese bena­
dering zich openbaart is des te opvallender nu het Supreme Court in zeker op­
zicht juist meer armslag heeft positieve staatsverplichtingen te formuleren dan 
het Straatsburgse Hof. Als constitutioneel gerechthof heeft het Supreme Court 
immers een veel bredere taak: naast het toezicht op de grondrechten valt daar­
onder tot op zekere hoogte ook de bewaking van de in de constitutie neergeleg­
de staatsinrichting, staatsgrondslag en bevoegdheden van de verschillende
200 Zie o.a. EHRM 26 juli 2005, Siliadin/Frankrijk, appl. 73316/01, § 121 jo 49-51, 111, 115-116 en 
133; EHRM 4 december 2003, M.C./Bulgarije, appl. 39272/98, § 155 jo 88-108 en 156-166; 
EHRM (GC) 8 juli 2004, Vo/Frankrijk, appl. 53924/00, § 82 jo 84, en de ‘dissenting opions’ 
daarbij van rechter Ress (punt 5) en van rechter Mularoni, onderschreven door rechter 
Stráznická.
201 Zie deze argumenten, met verdere verwijzingen, in Sotirios A. Barber, ‘Welfare and the In­
strumental Constitution’, Am. J. Juris. 1997 (vol. 42), p. 165-166; en voorts Susan Bandes, ‘The 
Negative Constitution: A Critique’, Mich. L. Rev. 1990 (vol. 88), p. 2326-2342; Cross 2001, p. 
872-873. Zie voor het laatste argument ook U.S. Court of Appeals (7th Circuit) 20 april 2000, 
Hilton/City o f Wheeling, 209 F.3d 1005.
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machten.202 Aldus valt het veeleer binnen de competentie van een constitutio­
neel hof zich uit te laten over de aan de staatsautoriteiten toekomende verplich­
tingen dan binnen die van het Straatsburgse Hof. Het EHRM heeft immers 
geen directe taak wat betreft de inrichting en politiek-ideologische grondslag 
van de lidstaten, het ziet slechts toe op de uitleg en toepassing van fundamente­
le verdragsrechten.203 Kennelijk zijn de respectievelijke juridische en politieke 
cultuur waarin beide rechterlijke instellingen functioneren hier belangrijker 
dan de precieze aard en grondslag van deze hoven.
7. Beoordeling positieve verplichtingen tot aanwending strafrecht
Strafbaarstellingen en de toepassing daarvan gaan doorgaans ten koste van het 
genot van individuele fundamentele rechten en in elk geval beperken deze 
steeds de vrijheid die categorisch kernfundament van die rechten is. Ik noemde 
strafrecht daarom in het gunstigste geval een noodzakelijk kwaad. Als het goed 
is zijn de door mensenrechten gegarandeerde fundamentele belangen van indi­
viduen per saldo bij de strafrechtspleging gebaat. Vanuit de mensenrechten 
valt het maximeren van vrijheid dan als een primair doel van het strafrecht aan 
te merken. Maar daaruit vloeit op zichzelf niet voort dat strafrecht het aange­
wezen instrument is voor de bescherming van die rechten. Eerder zijn er indi­
caties dat dit juist niet het geval is. Zo is—nog afgezien van het feit dat straf­
recht juist tot inbreuken op mensenrechten leidt—in dit opzicht van belang dat 
deze rechten en ook het EVRM primair zijn ontstaan in afweer tegen staats­
macht. Bescherming van mensenrechten tegenover andere burgers impliceert 
aldus een conceptuele verschuiving. Bovendien is aan elk mensenrecht wel de
202 Zie artikel III Constitution of the United States.
203 Zie artikelen 19 en 32 EVRM. Voor zover het deze taak betreft wordt het EHRM soms wel als 
een semi-constitutioneel hof aangemerkt, maar ook die kwalificatie voert momenteel wellicht 
nog te ver; zie J.H. Gerards, ‘Judicial Deliberations in the European Court of Human Rights’, 
in: N. Huls, M. Adams & J. Bomhoff (red.), The Legitimacy o f Highest Courts' Decisions, The 
Hague: T.M.C. Asser Press, § 2 (verschijnt naar verwachting einde 2008).
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plicht intrinsiek zich van schending ervan te onthouden, maar niet om dat recht 
positief te beschermen in verhoudingen waarvan men geen deel uitmaakt.
Dat het niet vanzelf spreekt aan mensenrechten staatsplichten te verbinden 
om personen tegen elkaar te beschermen—laat staan: strafrechtelijk te be- 
schermen—wil echter nog niet zeggen dat dit onmogelijk of onwenselijk is. 
Mensenrechten zijn geen statische grootheden. Als geconstrueerde juridisch- 
normatieve afspiegelingen van uiteenlopende waarden ontwikkelen zij zich en 
kunnen ze ook actief worden gewijzigd. Dat geldt ook indien het gaat om posi­
tieve verplichtingen. Feitelijk is het zelfs juist daarmee dat het concept van 
mensenrechten stormachtige ontwikkelingen doormaakt—zo toont voorgaande 
bespreking van jurisprudentie van het EHRM. De aldus bestaande theoretische 
en feitelijke mogelijkheid de mensenrechten zo te ontwikkelen dat daaruit posi­
tieve verplichtingen tot aanwending van strafrecht voortvloeien, leidt naar de 
vraag of zodanige ontwikkeling ook wenselijk is. Zoals eerder uiteengezet telt 
daarbij dat naarmate een positieve verplichting indringender inbreuk maakt op 
vrijheid en mogelijk zelfs op fundamentele rechten, de urgentie om de plicht te 
rechtvaardigen toeneemt en de redengeving bovendien krachtiger zal moeten 
zijn.204 Bijgevolg vragen positieve verplichtingen tot gebruikmaking van straf­
recht sterke argumentatie. Het is het Hof waaraan deze bewijslast toekomt.
7.1 J u r id is c h e  in te r p r e ta tie r u im te
Onvermijdelijk hanteert ook het Straatsburgse Hof de taalkundige en teleologi­
sche interpretatiemethoden. Het EHRM stelt de ‘object en purpose’ van de 
verdragsbepalingen echter niet zozeer vast vanuit de historie, zoals het U.S. 
Supreme Court doet, maar zoals gezegd vooral vanuit de context van vandaag 
de dag.205 Het EVRM als een levend instrument dus. De evolutieve interpreta­
ties die dit oplevert impliceren een wezenlijk andere kijk op de verhouding
204 Zie paragraaf 3.
205 Zie nader Gerards 2006, p. 108-121; Cordula Dröge, Positieve Verpflichtungen der Staaten in 
der Europäischen Menschenrechtskonvention (diss. Heidelberg), Berlin: Springer 2003, p. 
227-286.
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tussen de rechter en de regelgever dan waarvan de Amerikaanse uitspraken 
blijk geven en ze leiden dan ook tot heel andere uitkomsten, zoals hiervoor al 
bleek.
De benadering van het Straatsburgse Hof vind ik zelf aantrekkelijker omdat 
die in de mogelijkheid voorziet voor eigentijdse problemen oplossingen te bie­
den die ook in het huidige tijdsbestek als passend kunnen worden aanvaard. 
Op zichzelf is het mijns inziens dan ook positief dat de evolutieve interpretatie- 
methode vrijwel algemeen in Europa wordt geaccepteerd. Toch moet onder ogen 
worden gezien dat deze methode een zeker risico met zich brengt. Het voor de 
uitlegging van fundamentele rechten aansluiten bij de juridische, maatschap­
pelijke en politieke stand van zaken en heersende morele opvattingen behoeft 
immers niet per se tot versterking van die rechten te leiden, dat kan evenzo­
goed verzwakking ervan tot gevolg hebben. Altijd dicht bij de tekst en oor­
spronkelijke bedoeling van een bepaling blijven, verzekert dat het daarin opge­
nomen recht juridisch ook stabiel blijft in tijden waarin de aandrang op beper­
king ervan groot is.206 Hierom, maar onder meer ook omdat de democratische 
legitimiteit van rechtscheppende rechterlijke oordelen problematisch is, zijn de 
mogelijkheden voor evolutieve interpretaties niet oeverloos.
Terecht dan ook stelde het Europees Hof ruim twintig jaar geleden vast dat 
het uitgangspunt van evolutieve interpretatie niet betekent dat het uit het ver­
drag en de protocollen daarbij een recht kan afleiden dat daarin niet al van 
meet af aan in is opgenomen.207 Het is zeer de vraag of het EHRM zich tegen­
woordig nog werkelijk aan deze beperking gebonden acht als het gaat om rech­
ten, en het is zeker dat dit niet het geval is waar het aankomt op het vaststellen
206 Zie U.S. Supreme Court Justice Antonin Scalia, ‘Orginalism: The Lesser Evil’, U. Cin. L. Rev. 
1989 (vol. 57), p. 849-865 (i.h.b. 862); en dezelfde auteur uitgebreider in A Matter o f Inter­
pretation. Federal Courts and the Law, with commentary by Amy Gutmann (red.) et.al., 
Princeton: Princeton University Press 1997, p. 40-41.
207 EHRM 18 december 1986, Johnston/Ierland, appl. 9697/82, § 53. Vergelijk EHRM (GK) 12 
december 2001, Bankovic e.a./België en zestien andere staten (ontv.), appl. 52207/99, § 64­
65; EHRM 29 april 2002, Pretty/Verenigd Koninkrijk, appl. 2346/02, § 39: ‘Article 2 cannot, 
without a distortion of language, be interpreted as conferring the diametrically opposite right’ 
(mijn curs.).
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van plichten. Ik ben met andere woorden van mening dat de Straatsburgse 
jurisprudentie inzake positieve verplichtingen ten dele rechtscheppend van 
aard is (in plaats van louter rechtsvindend).
Rechtschepping is meen ik aan de orde daar waar het Hof uit artikel 3 (folter- 
verbod), artikel 4 (slavernijverbod), artikel 5 (recht op vrijheid), artikel 8 (recht 
op privéleven), artikel 9 (vrijheid van religie), artikel 10 (vrijheid van menings­
uiting) en artikel 11 (vrijheid van vergadering) van het EVRM positieve ver­
plichtingen afleidt voor de staat om burgers tegen elkaar te beschermen. Al de­
ze bepalingen zijn strikt negatief geformuleerd in die zin dat zij geen enkele 
positieve plicht verwoorden en zij richten zich tot de lidstaten. Het was ook niet 
de bedoeling van de opstellers van het EVRM dat het verdrag een ‘third-party 
effect’ zou krijgen.208 Het verdrag beoogde dus noch direct noch indirect ver­
houdingen tussen burgers te reguleren of deze tegen elkaar te beschermen. Uit 
de bewoordingen van deze bepalingen, het systeem van het verdrag en het ge­
geven dat het verdrag zich op staten richt, volgt derhalve juridisch geenszins 
dat staten een ‘duty to protect’ hebben.209 Integendeel.210 Daaraan doet niet af 
dat het—zojuist niet genoemde—artikel 2 EVRM wel een positieve plicht bevat. 
Dat zo’n plicht daarin wel en in bovenstaande bepalingen niet is opgenomen 
suggereert zelfs juist dat het ook niet de bedoeling was aan die bepalingen posi­
tieve verplichtingen te verbinden. De vraag rijst nu waarop het EHRM de toch 
daaraan verbonden positieve plichten dan wel steunt.
208 Aldus Andrew Drzemczewski, ‘The European Human Rights Convention and Relations be­
tween Private Parties’, NILR 1979 (vol. 26), p. 168. Zie ook L.F.M. Verhey, Horizontale wer­
king van grondrechten, in het bijzonder van het recht op privacy (diss. Utrecht), Zwolle: 
Tjeenk Willink 1992, p. 48.
209 Zie ook het informatieve Andrew Clapham, Human Rights in the Private Sphere, Oxford: 
Clarendon Press 1993, p. 91-124, waarin de traditionele opvatting dat het verdrag alleen op 
mensenrechtenschendingen door staten ziet vanuit vele invalshoeken ter discussie wordt ge­
steld, maar zonder dat juridisch hard wordt gemaakt dat die opvatting onjuist is, zodat die 
daardoor uiteindelijk vooral wordt bevestigd.
210 Zie nader paragraaf 4.
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Eerder bleek dat Shue de plicht tot bescherm ing m et een doelredenering 
onderbouwt en datzelfde geldt uiteindelijk ook voor het Straatsburgse H of.211 
Het prim aire doel van de besproken plichten tot strafbaarstelling en strafrecht- 
stoepassing (onderzoek, vervolging, berechting, bestraffing enzovoort) ligt in 
de bescherm ing van het recht waaraan de specifieke plichten door het H of zijn 
verbonden. Vanuit dat doel worden de aan de staat opgelegde plichten verant­
woord. Dit gebeurt aan de hand van twee argumentatielijnen die vertrekken 
vanuit respectievelijk de verzekeringsplicht uit artikel 1 EVRM  en het effectivi- 
teitsprincipe.212 M aar deze argumentaties schieten tekort om  de door het H of 
aan de zojuist genoem de verdragsbepalingen verbonden positieve verplichtin­
gen inzake relaties tussen burgers juridisch te kunnen dragen. Uiteindelijk 
blijft daardoor toch vooral het doel burgers te bescherm en als onderbouwing 
van de plichten over.
De lidstaten ‘verzekeren een ieder [...] de rechten en vrijheden die zijn vast­
gesteld in de Eerste Titel van dit Verdrag’, zo bepaalt artikel 1 EVRM. Op zich­
zelf kunnen onder de term ‘verzekeren’ naast de negatieve plicht tot eerbiedi­
ging van m ensenrechten ook gem akkelijk de positieve plichten tot bescherm ing 
en vervulling worden begrepen. M arkant detail is dat het—m et het Elfde Proto­
col (1998)— aan artikel 1 toegevoegde kopje deze bepaling niettem in louter als 
negatieve verplichting kwalificeert: ‘Obligation to respect hum an rights’, ‘Obli­
gation de respecter les droits de l ’hom m e’. Veel belangrijker is echter dat artikel
1 geen zelfstandige plicht tot verzekering van m ensenrechten vaststelt en dat 
deze plicht op zichzelf zelfs inhoudsloos is. De invulling ervan is im m ers geheel 
afhankelijk gem aakt van de inhoud en reikwijdte van de rechten en vrijheden 
in het verdrag (artikelen 2 tot en m et 14 EVRM) en in de protocollen. V ia arti-
211 Zie opnieuw paragraaf 4.
212 Zie over deze grondslagen Mowbray 2004, p. 5 en 221-222. Andere argumenten voor positieve 
verplichtingen die hij noemt zijn het recht op een effectief rechtsinstrument conform artikel 13 
EVRM en de doelmatigheid van de procedure bij het EHRM. Wat betreft artikel 13 geldt dat 
deze bepaling om soortgelijke redenen als artikel 1 (zie aanstonds) niet als zelfstandige basis 
kan dienen voor het formuleren van positieve verplichtingen; zie nader T. Barkhuysen, Artikel 
13 EVRM: effectieve nationale rechtsbescherming bij schending van mensenrechten (diss. 
Leiden), Lelystad: Koninklijke Vermande 1998, p. 40-42 en 96-100.
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kel 1 kunnen dus geen positieve plichten in andere bepalingen worden ingele­
zen indien deze niet al uit die bepalingen zelf volgen.213 Niet duidelijk is dan 
ook hoe het H of tot de conclusie kom t dat artikel 1 EVRM  in sam enhang m et 
artikel 3 EVRM  van staten verlangt dat zij m aatregelen nem en teneinde te ver­
zekeren dat individuen ook door particulieren niet worden onderworpen aan 
foltering o f onm enselijke behandeling.214 Artikel 3 is immers negatief geform u­
leerd en richt zich noch direct noch indirect tot burgers. Binnen de context van 
het verdrag bepaalt het slechts dat niem and door de staat m ag worden gefol­
terd o f onm enselijk behandeld. H et afhankelijke artikel 1 im pliceert dan dat 
elke verdragstaat m oet verzekeren dat diens autoriteiten de in artikel 3 aan de 
staat opgelegde negatieve plicht niet schenden. Ook voor andere bepalingen 
m aakt de Straatsburgse jurisprudentie niet duidelijk hoe daaruit in relatie tot 
artikel 1 EVRM  juridisch voortvloeit dat staten zouden zijn gehouden de nale­
ving van de desbetreffende rechten te garanderen in relaties waarvan de staat 
in geen enkel opzicht deel uitmaakt. W el verwijst het H of in de za a k -S ilia d in  in 
relatie tot artikel 4 EVRM  naar uiteenlopende belangrijke internationale in­
strum enten die m ede positieve verplichtingen bevatten ter bestrijding van sla­
vernij en dwangarbeid waarvoor particulieren verantwoordelijk zijn.215 M aar 
m et in achtnem ing van de T ria s  P o lit ic a  en ‘the Rule o f Law’ kan de rechter 
andere verdragen en ander recht in beginsel slechts gebruiken om  een rege- 
ling—hier het EVRM —w aarover deze heeft te oordelen uit te leggen, niet om 
daar elementen aan toe te voegen die niet reeds op de een o f andere m anier 
door de regeling zelf worden verondersteld. Dat geldt in het bijzonder indien 
die toevoeging, zoals in de zaak-S ilia d in  het geval is, om  het m aken van in-
213 Vergelijk Pieter van Dijk, ‘“Positive Obligations” Implied in the European Convention on Hu­
man Rights: Are the States Still the “Masters” of the Convention?’, in: Monique Castermans- 
Holleman, Fried van Hoof & Jacqueline Smith (red.), The Role o f the Nation-State in the 21st 
Century (Baehr-bundel), The Hague: Kluwer Law International 1998, p. 18.
214 Zie aldus onder meer EHRM 23 september 1998, A./Verenigd Koninkrijk, appl. 25599/94, § 
22; EHRM 4 december 2003, M.C./Bulgarije, appl. 39272/98, § 149; EHrM 12 juli 2005, 
Moldovan e.a./Romenië (2), appl. 41138/98, § 98; EHRM 3 mei 2007, Gldani Congregation 
o f Jehovah’s Witnesses/Georgië, appl. 71156/01, § 96.
215 EHRM 26 juli 2005, Siliadin/Frankrijk, appl. 73316/01, § 85-89.
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breuken op vrijheid en op fundamentele rechten vraagt. In elk geval beperkt 
een rechter die dat wel doet zich niet tot rechtsvinding, deze schept zelf recht.
Een terecht belangrijk en vast principe voor het EHRM is dat het verdrag 
ertoe strekt rechten te garanderen ‘die niet theoretisch of denkbeeldig zijn, 
maar praktisch en effectief.216 Ook voor een dergelijk beginsel geldt dat dit met 
eerbiediging van de aan rechtsvinding inherente beperkingen slechts kan wor­
den gebruikt om bepalingen te interpreteren. Wat betreft die effectiviteit con­
stateert het Hof voor bijvoorbeeld fysiek geweld, dienstbaarheid, verkrachting 
en ander seksueel misbruik door burgers dat strafbaarstellingen, strafrechtelijk 
onderzoek, vervolging en gepaste bestraffing noodzakelijk zijn voor de bescher­
ming van de rechten in de artikelen 3, 4 en 8 EVRM.217 Waarom het Hof voor 
die bescherming juist en alleen de aanwending van strafrecht noodzakelijk 
oordeelt blijft echter onderbelicht. Wel is helder hoe het effectiviteitsprincipe in 
de ogen van het Hof noopt tot het stellen van positieve verplichtingen om bur­
gers tegen elkaar te beschermen. Dat vereiste berust op de erkenning dat een 
strikt negatieve benadering van mensenrechten geen effectieve bescherming 
daarvan garandeert en dat gedragingen van particulieren evenzeer mensen­
rechten kunnen bedreigen als gedragingen van de staat.218 Deze twee veronder­
stellingen zijn problematisch. Beide gaan namelijk impliciet uit van een brede­
re betekenis van veel specifieke mensenrechtenbepalingen dan voortvloeit uit 
deze bepalingen en dan volgt uit het klassieke concept van de rechten van de 
mens waaraan het EVRM uitdrukking geeft. De implicatie van de veronder­
stelling dat particulieren even bedreigend voor mensenrechten kunnen zijn als 
staten, is dat deze rechten meer beogen dan afweer en beperking van de macht 
van de staat. Nu dat moeilijk valt hard te maken ter zake het EVRM, kan 
slechts beperkte waarde toekomen aan de eerste veronderstelling dat een strikt
216 Zo recent nog EHRM (GK) 10 december 2007, Stoll/Zwitserland, appl. 69698/01, § 128.
217 Zie onder meer EHRM 4 december 2003, M.C./Bulgarije, appl. 39272/98, § 150 en 185; 
EHRM 26 juli 2005, Siliadin/Frankrijk, appl. 73316/01, § 89; EHRM 26 maart 1985, X. & 
Y./Nederland, appl.nr. 8978/80, § 27 en 30.
218 Keir Starmer, ‘Positive Obligations Under the Convention’, in: Jeffrey Jowell & Jonathan 
Cooper (red.), Understanding Human Rights Principles, Oxford/Portland: Hart Publishing 
2001, p. 139.
71
negatieve benadering geen effectieve bescherm ing garandeert. W eliswaar is dat 
op zichzelf waar en kunnen negatieve plichten bovendien inderdaad bepaalde 
positieve plichten m eebrengen—nam elijk zogenoem de ‘ondersteunende’ plich- 
ten219—m aar het is niet m ogelijk er positieve plichten uit a f te leiden om  be­
scherm ing te bieden in verhoudingen waar m en buiten staat. M eer algemeen 
geldt dat voor datgene wat niet door het verdrag wordt bescherm d op grond 
van dat verdrag ook geen effectiviteitseisen kunnen worden gesteld.
Van een heel andere situatie is sprake voor zover staatsorganen, ambtenaren of 
anderen binnen de invloed van de staat opererende personen verantwoordelijk 
zijn voor schendingen van de verdragsartikelen 3, 4, 5, 8, 9, 10 en 11. W eliswaar 
geldt dat deze bepalingen ook ten aanzien van die schendingen geen positieve 
verplichtingen tot uitdrukking brengen, m aar daaruit zijn wel zojuist genoem de 
‘ondersteunende positieve verplichtingen’ af te leiden. Onder omstandigheden 
kunnen zo zelfs tegen deze personen gerichte plichten tot strafbaarstelling, straf­
rechtelijk onderzoek, vervolging en voldoende zware bestraffing op deze bepalin­
gen worden gebaseerd—hetgeen overigens nog niet betekent dat dit ook w ense­
lijk is. De redenering is dan dat de m aatschappelijke realiteit vereist dat de af­
schrikkende werking van het strafrecht wordt ingezet om  de negatieve staats­
plicht het fundam entele recht niet te schenden algemeen te kunnen verwezen­
lijken. Zowel artikel 1 EVRM als het effectiviteitsprincipe kunnen daarvoor als 
basis dienen. Hierbij is het bovendien mogelijk veel eerder aan te nem en dan het 
Amerikaanse Supreme Court (in onder m eer de zaken-Castle R o ck , -G ilm o re  
en -R iv e r a 220) doet dat de staat verantwoordelijkheid draagt voor een dreigen­
de situatie. Daarmee kan een ruim ere ondersteunende positieve plicht voor 
politie en justitie om  burgers fysiek tegen onder m eer geweld te beschermen 
daadwerkelijk uit deze negatieve rechten worden afgeleid.
219 Zie paragraaf 3.
220 Zie paragraaf 6.
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Wat betreft het recht op leven uit artikel 2 EVRM is het juridisch tamelijk een­
voudig om positieve verplichtingen te verantwoorden. Deze bepaling stelt im­
mers positief de eis van bescherming door de wet (eigenlijk door het recht, 
want in de Engelse tekst gaat het niet om ‘the law’ maar om ‘law’).221 Ook nu 
geldt dat de staat de adressaat is van de negatieve plicht tot eerbiediging van 
het recht op leven. Gelet daarop kan de positieve plicht in beschermend recht te 
voorzien in elk geval zo worden uitgelegd dat moet worden voorzien in de straf­
baarstelling van (poging tot) doodveroorzaking door staatsorganen, ambtena­
ren of anderen binnen de invloed van de staat opererende personen alsmede in 
een effectieve toepassing van de strafwet tegen hen. Verdedigbaar is dat de 
positieve plicht volledig moet worden gezien in het licht van de negatieve 
plicht. In dat geval zou inzet van het strafrecht tegen doodveroorzaking door 
burgers niet op deze positieve plicht kunnen worden gebaseerd, aangezien bur­
gers niet de adressaat zijn van de negatieve plicht. Evenzeer verdedigbaar is 
echter dat die positieve plicht zelfstandig geldt en dat het strafrecht dus tegen 
doodveroorzaking door zowel de staat als burgers moet beschermen. Dat is in 
elk geval de lijn die het EHRM heeft gekozen.
Daar waar de plicht tot gebruikmaking van strafrecht op het EVRM valt te ba­
seren is dat niet per se ook wenselijk. Gelet op de grotendeels repressieve aard 
van deze plicht, waarmee die tot de meest netelige positieve verplichtingen be­
hoort, blijft een krachtige onderbouwing daarvan urgent.222 Het Europees Hof 
maakt echter niet duidelijk waarom het vanuit het EVRM inderdaad noodzake­
lijk is juist en veelal primair inzet van het ultimum remedium dat het strafrecht 
is te vereisen.223 Voor zover het Hof positieve verplichtingen stelt die niet uit 
het verdrag zijn af te leiden kwadrateert de tekortkoming in de onderbouwing 
daarvan. Wanneer een rechter overgaat tot rechtschepping vereist dat immers 
reeds op zichzelf een bijzondere verantwoording.
221 Het Hof leunde pas voor het eerst op het positieve element van deze bepaling in EHRM 9 juni 
1998, L.C.B./Verenigd Koninkrijk, appl. 23413/94, § 36.
222 Zie paragraaf 3.
223 Zie voor een summiere verklaring in relatie tot artikel 2 EVRM wel punt 1 van de ‘dissenting 
opinion’ van rechter Ress bij EHRM 8 juli 2004, Vo/Frankrijk, appl. 53924/00.
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7 .2  R e c h ts p o lit ie k e  r e c h tsp r a a k
Dat uit de Straatsburgse jurisprudentie niet helder blijkt waarom het vanuit het 
verdrag in veel gevallen nodig is bescherming door het strafrecht te vereisen, is 
ook bezwaarlijk omdat daarmee aldus zonder onderbouwing een rechtspolitie­
ke keuze wordt gemaakt. Nu is het niet gemakkelijk te bepalen wanneer recht­
spraak rechtspolitiek van aard is.
Sommigen menen dat daar per definitie altijd sprake van is224—zeker bij 
mensenrechtenrechtspraak.225 In die optiek lijken mij politieke beslissingen niet 
per se zorgelijk voor zover de rechter zich houdt aan de grenzen van de hem toe­
bedeelde taak. In het geval van het EHRM is dat: uitlegging en toepassing van 
het verdrag. Maar voor zover het Hof positieve verplichtingen vaststelt die niet 
uit het verdrag zijn af te leiden, zou het dan dus wel gaan om problematische 
politieke rechtspraak. Het is echter de vraag of deze conclusie niet te gemakke­
lijk is. Want wat zijn de grenzen van de aan het Hof toebedeelde taak eigenlijk? 
Zijn dat de grenzen die volgen uit artikel 32 EVRM? Of zijn ook die grenzen 
geëvolueerd doordat de daarbuiten vallende jurisprudentie van het Europees 
Hof tamelijk algemeen door de verdragsluitende staten is geaccepteerd? An­
ders gezegd: wordt rechtschepping door het EHRM inmiddels niet tot op zeke­
re hoogte als onderdeel van zijn taak aangemerkt door het Hof zelf en door de 
verdragspartijen? Dat lijkt mij verdedigbaar. Tegelijkertijd lost dat de bezwaren 
die kleven aan rechtspolitieke rechtspraak niet zonder meer op en zal het de 
noodzaak tot aanvullende motiveringen niet kunnen wegnemen. Integendeel: 
ook omdat de acceptatie van die rechtspraak dan niet institutioneel is gegeven, 
zal die voor elke vernieuwende uitspraak moeten worden verdiend. Het voor­
gaande dwingt tot een toch meer inhoudelijke kwalificatie van politieke recht-
224 Zie voor een overzicht van verschillende invalshoeken Britta Rehder, What is Political about 
Jurisprudence? Courts, Politics and Political Science in Europe and the United States (MPlfG 
Discussion Paper 07/ 05), Köln: Max-Planck-Institut für Gesellschaftsforschung 2007, i.h.b. p. 11­
22.
225 Zie bijvoorbeeld Gunnar Beck, ‘The Idea of Human Rights Between Value Pluralism and Con­
ceptual Vagueness’, Penn St. Int’l L. Rev. 2007 (vol. 25), p. 615-657 (i.h.b. 617-618, 629-630 en 
655).
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spraak om te kunnen beoordelen in hoeverre het vaststellen van specifieke 
positieve verplichtingen nader onderbouwing behoeft. Een daarvoor bruikbare 
definitie zou kunnen zijn dat rechtspraak politiek van aard is indien deze niet 
louter op juridische analyse van de toepasselijke regeling en juridische argu­
m entatie steunt en niettem in politieke en beleidsm atige keuzes stuurt. Van een 
dergelijke invalshoek lijkt het EHRM uit te gaan. In de za a k -B a n k s  bepaalt het 
dat de wijdere vragen over de achtergrond van de schendingen en over welke 
maatregelen geschikt zijn om te voorkomen dat deze zich in de toekomst weer 
voordoen, kwesties zijn die toekomen aan het ‘publieke en politieke debat’ en 
buiten de reikwijdte van het verdrag vallen.226 Kennelijk is het Straatsburgse Hof 
van oordeel dat zijn jurisprudentie over positieve verplichtingen tot aanwending 
van strafrecht in dit opzicht niet politiek is. Dit oordeel strookt in die zin m et het 
gestelde in de zaak-Banks dat het Straatsburgse H of specifieke positieve ver­
plichtingen vrijwel geheel—via de comparatieve interpretatiemethode—vanuit 
het recht beargumenteert en zich inderdaad niet expliciet uitlaat over beleidsma­
tige keuzes. De vraag is echter o f het Europees H of (alsmede de VN-com ités in 
soortgelijke kwesties) dergelijke keuzes m et zijn jurisprudentie toch uiteinde­
lijk niet evenzeer m aakt en voorschrijft. De rechtspraak van het Am erikaanse 
Suprem e Court im pliceert een positief antwoord daarop. M aar de argumentatie 
waarop die steunt is in elk geval w at betreft het EHRM  niet volkom en overtui­
gend.
Belangrijk voor het Am erikaanse standpunt lijkt dat keuzes over de inzet 
van publieke m iddelen—waartoe ook de uitvoering van positieve verplichtingen 
tot gebruikm aking van strafrecht noodzaakt— dusdanig com plex en politiek van 
aard zijn dat de rechter niet bevoegd en net zo m in toegerust is deze te maken. 
W at betreft de bevoegdheid is ook nu relevant dat de bij het EVRM  aangesloten 
staten het stellen van deze positieve verplichtingen door het EHRM  lijken te 
accepteren (wat betreft de VN-com ités lijkt dit anders te zijn). En ook het punt 
dat rechters onvoldoende zijn geoutilleerd lijkt mij van beperkte waarde. Een 
rechter kan immers een m eer algemeen kader van positieve verplichtingen 
neerzetten en het aan de staten overlaten welke m iddelen en w elk beleid voor
226 EHRM 6 februari 2007, Banks/Verenigd Koninkrijk (ontv.), appl. 21387/05, § 2.
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de uitvoering daarvan m oeten worden ingezet. H et hanteren van een ‘margin of 
appreciation’ w anneer m en positieve verplichtingen stelt, ook indien die de ab­
solute rechten op leven, tegen foltering en tegen slavernij betreffen, is ook daar­
om  aangewezen.227
N iet gem akkelijk te passeren is daarentegen het argum ent dat w anneer on­
der m eer het recht op leven, het folderverbod en het recht op privéleven door 
het strafrecht m oeten worden beschermd, m oeilijk valt in te zien waarom  dat 
niet eveneens zou m oeten gebeuren via elementaire sociale voorzieningen of 
ten minste sociale en economische regelgeving.228 Reeds het voor die bescher­
m ing wel strafrechtelijke m aar in beginsel geen sociale positieve staatsverplich- 
tingen opleggen impliceert dan ook een rechtspolitieke keuze. Daarbij wordt 
niet duidelijk waarom een keuze voor strafrecht wel legitiem is, terwijl dat het 
meest verstrekkende machtsmiddel in de rechtstaat is en bovendien in de kern 
van de staatsautonomie ligt, en andere oplossingen buiten het keuzeveld van het 
H of liggen. W aarom  is het H of in dit opzicht wel tot het meerdere m aar niet tot 
het mindere bevoegd? Dat sociale positieve staatsverplichtingen m inder ju ri­
disch zijn en daarom  veeleer buiten de taak van het EHRM  vallen lijkt in zijn 
algem eenheid geen valide argument. Ook voor bijvoorbeeld bescherm ing van 
het leven en tegen onm enselijke behandeling kan immers gem akkelijk een be­
roep worden gedaan op de wetgevingen van de lidstaten en op een zeer ruim 
palet van internationale regelgeving. Invoering en handhaving van zodanige 
wetgeving behoeft bovendien niet duurder te zijn dan invoering en handhaving 
van strafwetgeving.229 En evenm in valt daartegen aan te voeren dat dit te alge­
227 Zie ook Dröge 2003, p. 377. Zie anders Cesare Pitea, ‘Preventing Slavery: Positive Obligations 
under the European Convention on Human Rights after Siliadin v France’, Interights Bulletin 
2006, p. 144. Maar zie ook Cesare Pitea, ‘Rape as a Human Rights Violation and a Criminal Of­
fence: The European Court’s Judgment in M.C. v. Bulgaria7, JICJ 2005 (vol. 3), p. 458-462.
228 Vergelijk bijvoorbeeld Shue 1996 (algemeen) en Fredman 2006, p. 498-520 (i.v.m. EVRM).
229 Vergelijk EHRM 18 januari 2001, Chapman/Verenigd Koninkrijk, appl. 27238/95, § 99: ‘[...] 
While it is clearly desirable that every human being have a place where he or she can live in 
dignity and which he or she can call home, there are unfortunately in the Contracting States 
many persons who have no home. Whether the State provides funds to enable everyone to 
have a home is a matter for political not judicial decision.’ Mijns inziens wijst het Hof een posi­
tieve verplichting tot het garanderen van woningen hiermee niet helemaal zuiver af door op
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meen boven de individuele zaak uitstijgt, aangezien dat dan evenzeer voor ver­
plichtingen tot strafbaarstelling zou gelden.
Maar ook op zichzelf heeft het voorschrijven van strafrecht in hoge mate als 
een politieke kwestie te gelden nu het EVRM nergens uitdrukkelijk bescher­
ming door het strafrecht van de staten vraagt. Ook niet in het deels positief 
geformuleerde artikel 2 EVRM. Alleen al de voortdurende discussies binnen de 
Europese Unie over de bevoegdheden van de uniewetgever en het Hof van Jus­
titie EG op het terrein van het strafrecht tonen hoe politiek gevoelig dit ligt. De 
lidstaten zijn zeker niet unaniem gretig op verdere uitbreiding van die bevoegd­
heden, terwijl zij de totstandbrenging van strafrechtelijke regelgeving door de 
uniewetgever toch altijd zullen kunnen beïnvloeden. Een dergelijke directe 
invloed kunnen zij daarentegen niet uitoefenen wat betreft de positieve plich­
ten die het Europees Hof in steeds grotere omvang vaststelt. Ook op mondiaal 
niveau blijkt dat veel staten argwaan hebben tegen het vaststellen van straf­
baarstellingen en het bepalen of beïnvloeden van strafrechtelijke aansprake­
lijkheid in concrete zaken door internationale instanties. De jarenlange strijd 
over de totstandbrenging van het Internationaal Strafhof illustreert dit scherp. 
Weliswaar zijn veel Europese landen inmiddels in beginsel voorstander van dit 
strafhof, maar het toont toch hoe politiek geladen internationale verplichtingen 
tot aanwending van strafrecht zijn.
7 .3  S tr a fr e c h t  is p r o b le m a tis c h  e n  n ie t  e x c lu s ie f  g e s c h ik t
In het verlengde van het voorgaande is een opmerking van rechter T ulkens 
interessant. Zij wijst erop dat het strafrecht niet noodzakelijkerwijs het enige 
instrument is om ernstige strafbare feiten tegen te gaan. Ook in dat opzicht is 
een keuze daarvoor—en niet voor bijvoorbeeld decriminaliseringsbeleid—dus 
politiek van aard. Bovendien zou strafrechtstoepassing zowel in theorie als
het verschaffen van fondsen te focussen. Ook sociale en ruimtelijke ordeningswetgeving die de 
woning(bouw)markt stuurt kan daaraan immers een bijdrage leveren. Is het via de compara- 
tieve interpretatiemethode vaststellen van een plicht daarin te voorzien nu echt wezenlijk an­
ders dan een plicht tot strafrechtelijk optreden?
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praktijk een laatste redm iddel dienen te zijn waarbij geldt dat gebruikm aking 
ervan, ook in de context van positieve verplichtingen, een zekere mate van te­
rughoudendheid vraagt.230 W at betreft dit laatste: hiervoor heb ik  uitgebreid 
besproken dat en waarom  het strafrecht in een uiterst gespannen verhouding 
tot individuele fundam entele rechten staat en in elk geval steeds de vrijheid als 
categorisch kernfundam ent van die rechten beperkt.231 Daarmee werd niet al­
leen een (niet: de hele) verklaring gegeven waarom strafrecht daadwerkelijk u l­
tim u m  re m e d iu m  behoort te zijn, het m aakt in mijn ogen ook duidelijk dat een 
rechtsprekende instantie die toeziet op de naleving van mensenrechten door 
staten m inst genomen de grootst mogelijke reserve m oet betrachten in het verei­
sen van inzet van strafrecht. Dit m aakt het des te opmerkelijker dat het EHRM 
voor steeds m eer situaties primair toepassing van strafrecht vereist en doorgaans 
weinig o f geen aandacht heeft voor concrete strikt preventieve maatregelen ter 
bestrijding van ernstige feiten.232 M aar dit is ook nog in enigszins andere opzich­
ten bezwaarlijk, waarmee ik terugkom op het eerste punt van T u lken s.
Ten eerste m iskent deze aanpak dat w anneer m ensenrechtenbescherm ing 
mede kan worden geboden zonder tegelijkertijd inbreuk te hoeven m aken op 
fundam entele rechten, de m ensenrechten dan tot toepassing van die oplossing 
dwingen. Zo bezien is het EHRM  dus zelfs verplicht m eer aandacht aan concre­
te alternatieven voor strafrecht te besteden. Om dat strafrechtelijke aansprake­
lijkheid persoonlijk wordt vastgesteld en gevoeld, geldt dit niet alleen voor zo­
ver het strafrecht zich richt tegen burgers, het gaat ook op bij staatsfunctiona- 
rissen. Nu is dit niet de plaats om  de m ogelijkheden voor dergelijke alternatie­
ven uitgebreid te bediscussiëren. Daarom  slechts enige voorbeelden. Van staten 
die artikel 2 o f artikel 3 EVRM (materieel) schenden zou steevast kunnen wor-
230 Zie punt 2 ‘concurring opinion’ bij EHRM 4 december 2003, M.C./Bulgarije, appl. 39272/98, 
waarbij rechter Tulkens verwijst naar European Committee on Crime Problems, Report on 
Decriminalisation, Strasbourg: Council of Europe 1980, p. 75-78. Zie over dat rapport Blad 
1996, p. 252-271.
231 Zie vooral de paragrafen 2 en 5.
232 Uitzondering hierop zijn EHRM (GK) 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, appl. 
48939/99, § 89-90 en 97-110; EHRM 20 maart 2008, Budayeva/Rusland, appl. 15339/02, § 
128-137 en 151-160.
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den vereist dat zij in de opleiding, training en instructies van politieagenten en 
militairen structureel benadrukken dat onder meer foltering en onmenselijke 
behandeling uit den boze is. Eveneens kan worden vereist dat op soortgelijke 
wijze ondersteuning wordt verleend aan het voorkomen van racisme, vrou­
wenhaat en religiediscriminatie door autoriteiten. En waarom staten er niet op 
wijzen dat zij gehouden zijn beleid te ontwikkelen om kindermishandeling en 
seksueel misbruik tegen te gaan en jeugdcriminaliteit te voorkomen nu men 
zich eenmaal toch aan politieke rechtspraak waagt? Daarnaast zou het EHRM 
meer op ‘Restorative Justice’ kunnen aansturen en in elk geval moet het daar 
voldoende ruimte voor laten. Zo dient ook de mogelijkheid te worden geboden 
om bij massale mensenrechtenschendingen voor waarheids- en verzoenings­
commissies te kiezen in combinatie met gratie of amnestie (in plaats van deze 
voor bepaalde feiten te verbieden zoals nu het geval is233). Meer in het alge­
meen zou het Hof ingeval van structurele schendingen van menselijke waarden 
door autoriteiten of burgers kunnen wijzen op de noodzaak tot het promoten 
van mensenrechten door de staat. Natuurlijk is strafrechtelijk optreden tegen 
onder meer moord, doodslag en mishandeling door autoriteiten, allerlei seksu­
eel misbruik en racisme ook bij het bestaan van dergelijke maatregelen ge­
rechtvaardigd en doorgaans tevens aangewezen. Maar dat is nog altijd niet de 
kwestie hier: ter discussie staat of dit wel vanuit de rechten van de mens moet 
worden vereist.
Daarnaast wekt de jurisprudentie inzake positieve verplichtingen sterk de 
impressie dat het Hof een overspannen vertrouwen in het beschermende ver­
mogen van het strafrecht heeft.234 Niet vaststaat dat strafrecht steeds doeltref­
fender preventief werkt dan andere instrumenten. Met de nadruk die het Eu­
ropees Hof op het strafrecht als oplossing legt dreigt het bovendien bij te dra­
gen aan een ontwikkeling waarin autoriteiten onder politieke druk en vanuit 
ongefundeerde verwachtingen steeds meer naar strafrecht grijpen en minder 
aandacht hebben voor andere oplossingen. Dat is te meer onwenselijk nu het
233 Zie paragraaf 5.4.
234 Zo ook Pitea 2005, p. 455.
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EVRM —zoals uiteengezet—niet het instrum entarium  biedt om  een dusdanige 
ontwikkeling w ezenlijk bij te sturen.235
7 .4  N e u tr a lis e r in g  en  o n d e r g r a v in g  v a n  d e  r e c h te n  v a n  d e  m en s
M et positieve verplichtingen tot inzet van strafrecht wordt binnen de rechten 
van de mens een conflict gecreëerd: ter bescherm ing van de fundam entele 
rechten van de één wordt in beginsel steeds afbreuk gedaan aan die van de an­
der. Preciezer gaat het om  voorkom ing van een s c h e n d in g  door het m aken van 
een in b re u k  (die als het goed is niet tevens een schending behelst). Dat m aakt 
de afbreuk aan die rechten weliswaar aanvaardbaarder m aar niet m inder 
zwaar. Natuurlijk conflicteren m ensenrechten ook zonder zulke positieve plich­
ten dikwijls m et elkaar. Zo staat de vrijheid van m eningsuiting regelm atig te­
genover het recht op privéleven.236 M aar dat fundam entele rechten regelmatig 
onontkoom baar m et elkaar conflicteren is iets anders dan dat staten op grond 
van het ene recht juridisch tot een inbreuk op het andere recht worden ver­
plicht. Anders dan bij een klassieke botsing van m ensenrechten kan het EHRM 
dergelijke polarisaties dus voorkomen. Dat deze desondanks worden veroor­
zaakt is op zichzelf evenwel zeker niet het grootste bezwaar tegen positieve 
verplichtingen.
Eerder m erkte ik op dat bescherm ing van m ensenrechten tegenover burgers 
in plaats van slechts tegenover de staat een verschuiving binnen het mensen- 
rechtenconcept betekent. De meest alarmerende consequentie van die verschui­
ving is in mijn ogen dat fundamentele rechten niet langer strekken tot het con­
troleren en beperken van staatsmacht, m aar dat ze toepassing van die macht 
voortaan eveneens in belangrijke mate legitimeren en zelfs verplicht stellen. In 
feite is dit de werkelijke conceptuele verschuiving. W anneer fundam entele rech­
ten ook reguliere m achtsuitoefening tegen burgers legitim eren en daartoe zelfs 
verplichten, ligt het voor de hand dat staten deze rechten op zeker m om ent 
gaan inroepen om  die uitoefening te verantwoorden. M omenteel is daar al
235 Zie vooral het slot van de paragrafen 5.1 en 5.4.
236 Zie bijvoorbeeld EHRM 24 juni 2004, Von Hannover/Duitsland, appl. 59320/00, § 56-60.
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voorzichtig sprake van. In de reactie op het advies T u sse n  o o r lo g  e n  vred e. 
K a d e r  v o o r  ee n  b a la n s  tu sse n  v r ijh e id sr e c h te n  en  v e ilig h e id  van de Raad voor 
het openbaar bestuur merkt het kabinet op dat vrijheid en veiligheid met elkaar 
in balans moeten zijn. En even later:
‘Juist waar de nationale veiligheid in het geding is, heeft de staat zelfs een 
ruime(re) beoordelingsmarge voor het bepalen van een goede balans. In dit 
verband kan niet genoeg worden onderstreept dat de grondrechten en men­
senrechten de mogelijkheden bieden en soms ook dwingen tot verregaande 
maatregelen tegen terrorisme. De noodzaak en het belang van antiterroris- 
memaatregelen vloeien aldus niet alleen voort uit de volkenrechtelijke sta­
tus van statelijke entiteiten, maar ook uit de beginselen van de democrati­
sche rechtstaat zelf. Het Europees Hof voor de Rechten van de Mens 
(EHRM) heeft in zijn jurisprudentie aanvaard dat staten op basis van artikel
2 van het Europees Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens 
en de fundamentele vrijheden (EVRM) verplicht zijn alle redelijke (preven­
tieve) maatregelen te nemen teneinde het leven van hun ingezetenen tegen 
levensbedreigende situaties te beschermen.’237
Hoe zorgvuldig de belangen ook zijn geformuleerd en hoe redelijk men de af­
wegingen ertussen ook mag vinden, de mensenrechten worden hier mede ge­
bruikt als argument voor indringende staatsmachtuitoefening en om inbreuk te 
maken op de fundamentele rechten van burgers. De mogelijkheden om men­
senrechten op die manier in argumentaties te gebruiken zijn groot. De uit in­
middels vele verschillende fundamentele rechten afgeleide plichten voor staten 
om burgers tegen elkaar te beschermen strekken zich immers uit over staats- 
machtuitoefening binnen de normale context van een staat in vrede. Over het 
strafrecht van alle dag dus. Er is dus geen beperking tot de uitoefening van
237 Kamerstukken II  2006-2007, 30 800 VII, nr. 53, p. 3 (Brief en Kabinetsreactie). Zie al eerder 
bijvoorbeeld de verantwoording van vrijheidsbeperkende bestuursmaatregelen vanuit de door 
het EHRM gestelde positieve plicht tot bescherming van burgers: Kamerstukken II  2005­
2006, 30 566, nr. 3, p. 9 en 10.
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staatsmacht ter bestrijding van buitengewone, uiterst kritieke situaties, zoals 
genocide en het massaal plegen van misdaden tegen de menselijkheid.
Dit maakt dat de gesignaleerde conceptuele verschuiving ook écht funda­
menteel is. Vanuit onder meer het recht op leven, het folterverbod, het slaver­
nijverbod, het recht op vrijheid, het recht op privéleven, de vrijheid van me­
ningsuiting en het recht op eigendom kan nu het overgrote deel van het straf­
recht en de toepassing ervan als verwezenlijking van mensenrechten worden 
gepresenteerd. En dat geldt in beginsel ook voor het hele veiligheidsbeleid. De 
logica van de huidige conceptuele ontwikkeling van de mensenrechten is dat bij 
voortdurende inbreuken op bijvoorbeeld de privacy van personen in het kader 
van de veiligheid ook steeds fundamentele rechten worden gerealiseerd. Al 
evenzeer is dat het geval voor zover repressief strafrechtelijk optreden bijdraagt 
aan het voorkomen van criminaliteit tegen door mensenrechten beschermde 
waarden. Men kan zelfs cynisch constateren dat mensenrechten met de nieuwe 
opvatting in veel hogere mate worden verwezenlijkt dan daarvoor. In al die lan­
den waarin burgers veiligheid wordt geboden—ook wanneer dit gepaard gaat 
met inbreuken of schendingen van fundamentele rechten en mogelijk zelfs 
sprake is van een dictatoriaal regime—worden de mensenrechten in zoverre 
verwezenlijkt. De mensenrechtelijke plicht tot bescherming wordt dan immers 
vervuld. Dus door het regiem op Guantanamo Bay worden mensenrechten ge­
schonden, maar met dat regiem worden zij tegelijkertijd uitgevoerd. Want de 
veronderstelling is dat daarmee aanslagen worden voorkomen en aldus schen­
dingen van het recht op leven en het verbod van onmenselijke behandeling (die 
conform het nieuwe concept immers ook tussen burgers onderling van toepas­
sing zijn).
Het voorgaande impliceert dat de conceptuele verschuiving in ten minste drie 
opzichten een bedreiging vormt voor de mogelijkheid voor fundamentele rech­
ten om staatsmacht te controleren en beperken. Een eerste bezwaar is dat de 
waarde van fundamentele rechten aan transparantie verliest. Naarmate meer 
van nature tegenover elkaar staande belangen met dezelfde terminologie wor­
den gekwalificeerd, wordt minder duidelijk wat uiteindelijk in een afweging op 
het spel staat en wordt opgeofferd. Dat wil niet zeggen dat het bieden van vei-
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ligheid en het tegen elkaar beschermen van burgers geen uitermate belangrijke 
taak van de staat is. Natuurlijk is het dat wel. Maar die al eeuwenlang tot de 
soevereine staatsmacht gerekende taak behoeft men niet op de mensenrechten 
te baseren, de plicht tot uitoefening daarvan valt ook vanuit de staatssoeverei­
niteit te beredeneren. Het gaat er dan juist om dat die taak wordt uitgevoerd 
binnen de grenzen die de rechten van de mens stellen. En voor zover daarbij 
inbreuk wordt gemaakt op specifieke rechten, moet dat steeds helder zijn. Die 
inzichtelijkheid vermindert wanneer alles wat van waarde is in de sleutel van 
de rechten van de mens wordt geplaatst. Uiteindelijk verliest daarmee ook het 
discussiëren in termen van mensenrechten aan belang en dan al gauw ook die 
rechten zelf. Om zodanige ondergraving van fundamentele rechten te voorko­
men is het dus wenselijk voor tegenover elkaar staande belangen en waarden 
afzonderlijke technologieën te blijven hanteren.
De huidige conceptuele ontwikkeling van de mensenrechten impliceert dus 
dat fundamentele rechten bij strafrechtelijke staatsmachtuitoefening in begin­
sel altijd zowel ‘winnen’ als ‘verliezen’. Daardoor ontstaat de mogelijkheid voor 
staten de nadruk te leggen op de positieve verzekering van fundamentele rech­
ten (bescherming) en daarmee het niet nakomen van de negatieve plicht (eer­
biediging) te verantwoorden of zelfs te camoufleren. De mensenrechten ver­
worden zo tot zichzelf neutraliserende waarden, maar het kan ook verder gaan. 
Hiermee kom ik voor een laatste keer op Isaiah  Berlins vrijhedenidee. Hoewel 
zijn positieve vrijheid en de positieve plicht te beschermen niet totaal samen­
vallen (want bescherming ondersteunt naast positieve vrijheid ook negatieve 
vrijheid) dreigt het gevaar dat Berlin  in positieve vrijheid zag hier toch in op­
tima forma: er ontstaat ruimte voor de staat de vrijheid c.q. de mensenrechten 
van elk individu onnodig te beperken onder het mom van versterking van de 
vrijheid c.q. de mensenrechten van het collectief.238 Dit kan tot ontwikkelingen 
leiden die in strijd zijn met de rechten van de mens in hun meer klassieke bete­
kenis. Omdat het sturingsmiddel in handen van de staat nu niet het democra­
tisch systeem of het onderwijs is, van waaruit Berlin  redeneert, maar het straf-
238 Zie voor zijn argumentatie Berlin 2000 (1958), p. 178-217. Zie wat betreft positieve vrijheid 
ook paragraaf 3.
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recht en andere repressieve instrumenten is dat risico nog acuter. Zoals het 
ontstaan van veel van de Zuid-Amerikaanse dictaturen illustreert kan dit in het 
uiterste geval zelfs ten koste gaan van de rechtstaat. Natuurlijk bedoel ik hier­
mee geenszins dat het EHRM ons momenteel naar een dictatuur leidt. Dat zou 
bespottelijk zijn. Het gaat mij erom inzichtelijk te maken dat aan positieve ver­
plichtingen tot inzet van strafrecht een anti-mensenrechtelijk element kleeft.
Ten slotte is het de vraag of de conceptuele verschuiving (van de negatieve 
plicht zich van mensenrechtenschendingen te onthouden naar een daarnaast 
geldende positieve plicht tot het uitoefenen van staatsmacht) uiteindelijk niet 
ten minste impliciet zogenoemde individuele mensenplichten veronderstelt. 
Wanneer staten ingevolge de mensenrechten de plicht hebben burgers tegen­
over elkaar te beschermen, dan lijkt de implicatie daarvan te moeten zijn dat 
die burgers ook jegens de staat verplicht zijn tot eerbiediging van de door de 
mensenrechten beschermde waarden van andere burgers. Hoe zouden burgers 
tegenover de staat immers een mensenrecht op bescherming tegen anderen 
kunnen hebben en tegelijkertijd zelf niet zijn gehouden de beschermde waar­
den te ontzien? Dit levert opnieuw het risico op dat het accent te veel verschuift 
van controle en beperking van staatsmacht naar de vraag of het individu aan 
zijn verplichtingen heeft voldaan.239
Ik stel vast dat een mensenrechtenconcept waarvan positieve verplichtingen 
tot repressieve staatsmachtsuitoefening tegen burgers deel uitmaken zich dui­
delijk meer leent voor ontwikkelingen waarin juist minder waarde aan funda­
mentele rechten wordt gehecht dan het meer klassieke concept. Dit lijkt mij de 
meest voorzichtige conclusie waartoe het voorgaande aanleiding geeft.
239 Vergelijk Fried van Hoof, ‘A Universal Declaration of Human Responsibilities; Far-Sighted or 
Flawed?’, in: Mielle Bulterman, Aart Hendriks & Jacqueline Smith (red.), To Baehr in Our 
Minds: Essays on Human Rights form the Heart of the Netherlands (Baehr-bundel), Utrecht: 
SIM 1998, p. 62-68. Vergelijk de tegenwerping aan de klager in EHRM 21 januari 2003, Au­
gust/Verenigd Koninkrijk (ontv.), appl. 36505/02, § 1.
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7 .5  ‘E m p o w e r m e n t ’ en  a fd w in g b a a r h e id  v a n  b e sc h e r m in g
Een zwaarwegend argument voor positieve verplichtingen tot inzet van het 
strafrecht is ondertussen dat dit ‘em powerm ent’ van de burger en m eer in het 
bijzonder van kwetsbare individuen en groepen oplevert.240 De vaststelling van 
die verplichtingen door het EHRM  (en ook de VN-com ités) im pliceert een 
krachtige versterking van hun verm ogen zich tegen uiteenlopende bedrei­
gingen in de maatschappij te weren. W eliswaar hebben individuen ingevolge de 
Straatsburgse jurisprudentie geen algemeen recht op vervolging, veroordeling 
en bestraffing van verm eende plegers van strafbare feiten, m aar wanneer de 
om standigheden zo zijn dat de staat daartoe een verplichting heeft zal deze die 
m oeten uitvoeren.241 Individuen kunnen zich daarop dan beroepen. Voor N e­
derland betekent dit dat slachtoffers van strafbare feiten in de artikel 12 Sv- 
procedure aan de rechtspraak van het EHRM  en beslissend argument kunnen 
ontlenen in situaties waarin staten verplicht zijn te vervolgen. Daarnaast kun­
nen (potentiële) slachtoffers m et een beroep op het EVRM  bij de reële en on­
m iddellijke dreiging van levensberoving, ander ernstig fysiek geweld, seksueel 
m isbruik enzovoort in beginsel operationele bescherm ing door de politie af- 
dwingen.242
‘Em powerm ent’ staat hier dus voor zoiets als het verkrijgen van het verm o­
gen om  operationele bescherm ing en de inzet van strafrecht m et het oog op de 
preventieve werking daarvan af te dwingen. De betrokkene is niet langer de 
passieve ontvanger van een soort gunst, m aar verw ordt tot iem and die zijn of 
haar veiligheid actief kan doen bewerkstelligen m et een rechtsinstrum ent. Ove­
240 Zie bijvoorbeeld in relatie tot vrouwen Ineke Boerefijn, De blinddoek opzij. Een mensenrech- 
tenbenadering van geweld tegen vrouwen (oratie Maastricht), Maastricht: 2006, i.h.b. p. 17­
32.
241 EHRM 27 november 2007, Brecknell/Verenigd Koninkrijk, appl. 32457/04, § 65-66 en 70-71 
(artikel 2); EHRM (GK) 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, appl. 48939/99, § 147 (‘nei­
ther Article 13 nor any other provision of the Convention guarantees an applicant a right to se­
cure the prosecution and conviction of a third party or a right to “private revenge”’); EHRM 14 
maart 2006, B.C./Slowakije (ontv.), appl. 11079/02, § 2 (artikel 6).
242 Zie paragraaf 5.2.
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rigens gaat het hierbij niet alleen om afdwingbaarheidsvermogen voor indivi­
duen en groepen die bescherming behoeven, ook organisaties die de belangen 
van specifieke groepen mensen behartigen kunnen aan deze rechtspraak veel 
steun ontlenen om verwezenlijking van het door hen nagestreefde doel dich­
terbij te brengen. Aan bijvoorbeeld de promotie van bescherming van vrouwen 
tegen geweld, uitbuiting en seksuele delicten en de bestrijding van discrimina­
tie van minderheidsgroeperingen zoals Roma en Jehova’s getuigen kan zo een 
belangrijke extra impuls worden gegeven. Het vermogen dat positieve verplich­
tingen burgers verschaft, is waarschijnlijk een (zo niet: de) belangrijkste reden 
waarom de vaststelling daarvan door het Europees Hof op zichzelf vrijwel kri­
tiekloos in de literatuur wordt omarmd.
7 .6  E in d o o r d e e l
Welk standpunt men ook heeft over het vaststellen door het EHRM van posi­
tieve verplichtingen tot inzet van strafrecht tegen burgers, de wijze waarop het 
Hof dit doet toont dat de Straatsburgse rechters het van groot belang achten 
dat de strafrechtspleging in de geest van de rechten van de mens wordt vorm­
gegeven en geëffectueerd. Vrijwel steeds verwezenlijken de uitspraken van het 
Hof bovendien gerechtigheid in het desbetreffende individuele geval. Wat be­
treft de VN-comités en de toezichthoudende instanties bij de Afrikaanse en 
Inter-Amerikaanse mensenrechtenverdragen is dit in beginsel net zo. Toch 
vind ik de huidige koers uiteindelijk allerminst gelukkig.
Het belangrijkste bezwaar tegen positieve verplichtingen voor staten tot aanwen­
ding van strafrecht tegen particulieren teneinde de rechten van anderen te be­
schermen is in mijn ogen de fundamentele conceptuele verschuiving die er het 
gevolg van is. Deze neutraliseert en ondergraaft het vermogen van de rechten 
van de mens om de uitoefening van staatsmacht te controleren en beperken. Ik 
declameer hier niet dat deze conceptuele metamorfose het einde van de rech­
ten van de mens betekent. Maar dat die een verzwakking ervan inhoudt lijkt 
zeker aannemelijk. Zelfs wanneer dit echter nog slechts een reëel risico zou zijn 
moet dat mijns inziens worden vermeden en in elk geval onder ogen worden
86
gezien. Op het huidige wereldtoneel, m aar ook binnen Europa en zelfs in lan­
den w aar fundam entele rechten werkelijk prioriteit krijgen, is het nog altijd van 
het grootste belang dat m ensenrechten functioneren ter controle en beperking 
van staatsmacht. Er is geen enkele reden te veronderstellen dat die behoefte zal 
verdwijnen. Dat negatieve belang lijkt mij bovendien veel crucialer dan het 
vanuit m ensenrechten positief verplichten van staten burgers via het strafrecht 
o f andere repressieve instrum enten tegen elkaar te bescherm en en jegens el­
kaar ‘em powerm ent’ te verschaffen. W at betreft het EHRM geldt dat dit zich 
voor zo’n 10 jaar geleden ook amper o f niet genoodzaakt voelde algemeen straf­
rechtelijke bescherm ing voor burgers tegen elkaar te vereisen.243 Staten hebben 
het strafrecht bovendien altijd als vanzelf aan zich getrokken. En in elk geval 
valt de plicht burgers daarmee tegen elkaar te beschermen—waarvan ik het be­
lang als zodanig niet misken—ook te beredeneren vanuit andere grondslagen. Ik 
doel dan vooral op het staatssoevereiniteitconcept en als onderdeel daarvan de 
voor massale mensenrechtenschendingen relevante ‘Responsibility to pro- 
tect’.244 Ter vaststelling van internationaalrechtelijke plichten tot inzet van 
strafrecht lijkt het mij aantrekkelijker deze concepten verder te ontwikkelen en 
daarvoor niet het m ensenrechtenconcept te gebruiken.
Hoewel een ander oordeel mij sym pathieker zou zijn geweest, voert het 
voorgaande in m ijn ogen tot de volgende conclusie: vanuit de rechten van de 
mens dienen niet langer positieve plichten tot aanwending van strafrecht tegen 
burgers te worden geformuleerd. Deze verstrekkende conclusie— die dus in 
relatie tot alle fundam entele rechten en vrijheden geldt—is mijns inziens on­
ontkoom baar nu het niet m ogelijk lijkt de belangrijkere staatsmachtafweer- 
functie van de m ensenrechten volledig te waarborgen en tegelijkertijd op grond 
van die rechten bescherm ing en ‘em powerm ent’ van burgers tegenover andere
243 De grote ‘doorbraak’ in dit opzicht is EHRM (GK) 28 oktober 1998, Osman/Verenigd Konink­
rijk, appl. 23452/94, § 115-116.
244 Zie International Commission on Intervention and State Sovereignty (ICISS), The responsibi­
lity to Protect (Report), Ottawa: International Development Research Centre 2001, p. 11-18. 
Zie voorts met verdere literatuurverwijzingen P.H.P.H.M.C. van Kempen, ‘Voorkoming van 
genocide en de “responsibility to protect”’, NJB 2007 (vol. 82), p. 919-921.
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burgers door inzet van het strafrecht te vereisen. Mijns inziens m oet hier aldus 
ook in concreto de negatieve plicht zwaarder w egen dan de positieve.245
Enkele andere argumenten geven nog aanvullende ondersteuning aan dit 
standpunt. Zo is van belang dat de door het Straatsburgse H of geformuleerde 
positieve verplichtingen tot inzet van strafrecht m et uitzondering van artikel 2 
EVRM  niet uit de verdragsbepalingen zelf zijn af te leiden. Het gaat daarbij om 
op de evolutieve interpretatiem ethode gebaseerde rechtschepping. Dat is des te 
bezwaarlijker nu de keuze voor het strafrecht bovendien een rechtspolitieke is, 
ook wanneer die rust op het deels positief geform uleerde artikel 2 EVRM. Ze­
ker wanneer een internationale rechtsprekende instantie rechtscheppende poli­
tieke beslissingen wijst, dient die dit dan ook tenm inste m et overtuigende ar­
gum enten te motiveren. M aar als zodanig dient dergelijke rechtspraak mijns 
inziens niet absoluut te worden afgewezen. Vooral niet indien de adressaten 
ervan (de verdragsstaten) deze rechtspraak acceptabel achten. Dat lijkt wat 
betreft het EVRM  het geval te zijn. Dit is dan ook geen betoog tegen het vast­
stellen van positieve verplichtingen door het EHRM  vanuit negatief geform u­
leerde verdragsbepalingen in het algemeen. Hier telt echter ook nog dat het 
strafrecht een u lim u m  r e m e d iu m  is dat op gespannen voet staat m et de fun­
dam entele rechten en de vrijheid waarop deze m ede rusten. Het wringt in dat 
opzicht m et de taak van rechtsprekende m ensenrechteninstellingen om  inzet 
van het strafrecht te vereisen. In combinatie m et elkaar vorm en deze argum en­
ten voor mij uiteindelijk een belangrijke bijkom ende reden voor afwijzing van 
de rechtspraak van het Europees H of—en mutatis mutandis die van de VN- 
com ités—inzake positieve verplichtingen tot inzet van strafrecht tegenover 
burgers.
Heel anders ligt het voor de strafrechtelijke aanpak van staatsfunctionarissen. 
Dit leidt niet tot een verandering van het klassieke concept van de rechten van 
de mens, waarin deze in het teken staan van controle en beperking van staats- 
m achtuitoefening. Hoewel individuele functionarissen strafrechtelijke aanspra­
kelijkheid ook persoonlijk zullen voelen, versterken tegen hen gerichte positie-
245 Zie paragraaf 3 voor een afweging tussen negatieve plichten en positieve plichten in abstracto.
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ve strafrechtelijke verplichtingen dat concept zelfs. Strafrechtelijke aanpak van 
functionarissen en organen van de staat draagt immers bij aan het voorkomen 
van inbreuken op de negatieve staatsplicht om geen fundamentele rechten te 
schenden. Voorts zijn er tegen dergelijke verplichtingen geen grote bezwaren 
vanuit het gezichtspunt van rechtsvorming. Zelfs voor negatief geformuleerde 
verdragsbepalingen kunnen immers via de redenering van de ondersteunende 
positieve plicht op staatfunctionarissen gerichte strafbaarstellingen en de toe­
passing daarvan jegens hen worden vereist.246 Daardoor is het argument dat 
een keuze voor strafrecht politiek van aard is minder zwaarwegend. Dat neemt 
echter niet weg dat vanwege die aard de noodzaak blijft bestaan die keuze nader 
te motiveren. Daar komt bij dat ook nu geldt dat het vereisen door het EHRM 
van de inzet van strafrecht tegen individuen een precaire aangelegenheid is gelet 
op de spanning tussen mensenrechten en het strafrecht. Vanuit het oogpunt van 
vrijheid vragen repressieve positieve verplichtingen reeds op zichzelf een sterke 
verantwoording.247 Om die reden zou het Europees Hof—en dat geldt wederom 
mutatis mutandis ook voor de VN-comités—de ultimum remedium-gedachte 
moeten benadrukken en vooropstellen. Daarbij zou het dan bovendien meer 
aandacht dienen te hebben voor andere maatregelen die schendingen van fun­
damentele rechten door de staat kunnen helpen voorkomen. Want een bezwaar 
blijft hier toch wel dat de aansprakelijkheid van de staat bij toepassing van 
strafrecht tegen staatsfunctionarissen wel erg op hen persoonlijk wordt afge­
wenteld.
8 . Een beperkt alternatief
De afwijzing van positieve verplichtingen tot inzet van strafrecht tegen burgers 
impliceert het behoud en deels het herstel van het vermogen van de internatio­
nale rechten van de mens om staatsmacht te controleren en beperken. Als een 
zwaarwegend maar onvermijdbaar nadeel daarvan moet de aantasting van de
246 Zie ook paragraaf 3.
247 Zie paragraaf 3 (laatste alinea).
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strafrechtelijke bescherming en ‘empowerment’ van burgers tegenover andere 
burgers worden geaccepteerd. Maar dit betekent niet dat dit verlies compleet 
behoeft te zijn. Zonder afbreuk te doen aan het staatsmachtbeheersende ver­
mogen van fundamentele rechten, kunnen staten vanuit die rechten in bepaal­
de situaties worden verplicht tot bescherming en ‘empowerment’ van burgers 
tegenover elkaar via het strafrecht. Een grondslag daarvoor biedt het discrimi­
natieverbod uit artikel 14 EVRM of eventueel het ruimere artikel 1 Twaalfde 
Protocol.
Van belang voor deze mogelijkheid is dat alle verdragsstaten over een straf­
rechtelijk systeem beschikken. Daardoor is het in veel gevallen ook niet per se 
noodzakelijk voor het Straatsburgse Hof rechtstreeks invoering en toepassing 
van strafrecht te vereisen. In plaats daarvan zou het erop kunnen toezien of de 
door een staat geintroduceerde strafrechtelijke wetgeving en de strafrechts­
pleging aan het discriminatieverbod voldoen. Het uitgangspunt is dan dus dat 
mensenrechten op zichzelf niet verplichten tot strafbaarstelling of de toepas­
sing daarvan (onderzoek, vervolging, berechting, bestraffing enzovoort), maar 
wanneer staten eenmaal zelf voor strafrecht hebben gekozen mag het al dan 
niet inzetten daarvan niet discriminatoir zijn. Inpassing van dit uitgangspunt in 
het EVRM vereist enige toelichting.
Artikel 14 EVRM is een afhankelijke bepaling. Dit betekent dat dit artikel 
alleen van toepassing kan zijn in situaties die liggen binnen de reikwijdte van 
de overige rechten en vrijheden in het verdrag (inclusief de protocollen).248 Dit 
vormt hier een moeilijkheid. Indien uit de verdragsbepalingen geen positieve 
verplichtingen tot inzet van strafrecht meer worden afgeleid, dan kunnen hiaten 
in een strafrechtelijk systeem of de toepassing ervan als zodanig geen schen­
dingen meer van die bepalingen inhouden. In zoverre ligt dat systeem dan buiten 
de reikwijdte van de verdragsrechten en -vrijheden. Maar hier is een soortgelijke 
redenering mogelijk als het EHRM in onder meer de zaak-Stec voor sociale 
zekerheid hanteert: artikel 1 Eerste Protocol EVRM impliceert geen staatsplicht 
te voorzien in een vangnet van sociale uitkeringen of pensioenen, maar indien
248 Zie EHRM 13 jan 2004, Haas/Nederland, appl. 36983/97, § 41 (vaste rechtspraak).
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de staat daartoe een systeem creëert dan moet dat in overeenstemming met 
artikel 14 EVRM zijn.249 Indien dat niet het geval is kan dat een schending van 
artikel 14 jo artikel 1 Eerste Protocol meebrengen (maar nooit van laatstge­
noemde bepaling alleen). Een soortgelijke invalshoek voor bijvoorbeeld het 
folterverbod houdt in: artikel 3 EVRM omvat geen plicht voor de staat burgers 
via het strafrecht tegen ernstig geweld door anderen te beschermen, maar wan­
neer de staat zelf een systeem daartoe invoert dan moet dat conform artikel 14 
zijn.
Natuurlijk wordt ook hiermee een interpretatiesprong gemaakt. Dat lijkt 
dan bovendien dezelfde sprong te zijn als die plaatsvindt wanneer op het nega­
tief geformuleerde op de verhouding staat-burger gerichte artikel 3 positieve 
strafrechtelijke verplichtingen worden gebaseerd die indirect zien op de ver­
houding burger-burger. Toch zijn er belangrijke verschillen. Zo wordt nu niet 
vanuit een fundamenteel recht naar het strafrecht geredeneerd maar precies 
andersom. Daarnaast is nu voor het beginpunt van die redeneringen niet het 
EHRM maar de staat verantwoordelijk. Voor staten waarvoor artikel 1 Twaalf­
de Protocol in werking is getreden—zoals Nederland—speelt dit interpretatie­
probleem uiteindelijk overigens veel minder. Het in deze bepaling verankerde 
discriminatieverbod is namelijk niet afhankelijk van ‘de rechten en vrijheden 
die in dit Verdrag zijn vermeld’, maar heeft betrekking op ‘elk in de wet neerge­
legd recht’. Hoewel bescherming door strafbaarstellingen en de strafrechtsple­
ging niet zonder meer een recht vormt, is het veel gemakkelijker van hieruit 
gelijkwaardige bescherming door het strafrecht te vereisen. Dat dit mogelijk is 
toont de huidige Straatsburgse rechtspraak inzake positieve verplichtingen 
waarin het strafrecht als een effectief rechtsinstrument in de zin van artikel 13 
EVRM geldt.250 Op het hier belangrijkste punt maakt het overigens niet uit of 
via artikel 14 EVRM of via artikel 1 Twaalfde Protocol gelijkwaardige bescher­
ming wordt vereist: in beide gevallen is het voor de staat niet langer mogelijk
249 Stec/Verenigd Koninkrijk, appl. 65731/01: EHRM 6 juli 2005 (ontv.), § 54-56, en EHRM (GK) 
12 april 2006, § 53. Zie op een ander terrein in relatie tot artikel 8: EHRM 27 maart 1998, Pe- 
trovic/Oostenrijk, appl. 20458/92, § 24-29 (over ouderschapsverlof).
250 Zie Mowbray 2004, p. 211-220.
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zich op de m ensenrechten te beroepen om inbreuken op vrijheid en op funda­
mentele rechten te verantwoorden.
In welke gevallen de benadering via artikel 14 EVRM  o f artikel 1 Twaalfde Pro­
tocol soelaas kan bieden en in welke niet, is afhankelijk van de invulling en 
reikwijdte die het Europees H of daarbij aan het discrim inatieverbod zou geven. 
In elk geval zou op onderdelen een ruim ere toepassing van dit verbod zijn ver­
eist dan waarvan thans sprake is, m aar gelet op de evolutieve interpretaties die 
het EHRM  m et positieve verplichtingen aandurft m ag dit in zijn algemeenheid 
geen obstakel zijn. Een precieze bespreking van de m ogelijkheden en begren­
zingen van deze bepalingen voert hier te ver. M aar iets wil ik er wel over zeg­
gen.
In beginsel zou m oeten worden aangenomen dat sprake is van discriminatie 
indien door strafbaarstellingen o f de strafrechtspleging niet in bescherm ing 
w ordt voorzien, terwijl (a) het onthouden van die bescherm ing op discrim ina­
toire gronden plaatsvindt, o f (b) anderen die m et soortgelijke gedragingen van 
burgers worden geconfronteerd wél strafrechtelijke bescherm ing genieten. T e­
gelijkertijd is het niet wenselijk dat het gelijkheidsbeginsel de strafrechtsple­
ging in de verdragstaten volledig zou gaan beheersen. Daarom  is behoefte aan 
een aantal nadere voorwaarden en beperkingen. Zo dient via het discrim inatie­
verbod uiteraard geen strafrechtelijke bescherm ing te worden vereist tegen 
door burgers gepleegde gedragingen die geen verdragschending zouden inhou­
den wanneer zij door de staat zouden zijn gepleegd. M aar zelfs wanneer deze 
ook dan een schending zouden inhouden wil dat nog niet zeggen dat steeds via 
het discrim inatieverbod tot het verschaffen van dergelijke bescherm ing m oet 
worden verplicht. Van belang is immers dat niet alles wat voor de staat inge­
volge de fundam entele rechten verboden is dat ook voor particulieren is. Bo­
vendien dienen de verdragstaten een flinke ‘m argin of appreciation’ te hebben. 
Zo’n beoordelingsruim te is onder m eer van belang om dat zij op die wijze in­
dachtig de u ltim u m  r e m e d iu m -gedachte ruimte houden om  voor niet-straf- 
rechtelijke alternatieven te kiezen en voor op het concrete geval toegesneden 
oplossingen. Om  te voorkom en dat het gelijkheidsprincipe te ver w ordt door­
gevoerd zou voor de zojuist onder (b) genoem de situatie een aanvullende eis
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kunnen worden gesteld: het via het discriminatieverbod vereisen van straf­
rechtelijke bescherming kan in dat geval hooguit aan de orde zijn indien de be­
scherming ofwel (b1) in het voorliggende individueel geval fundamenteel min­
der is dan de bescherming die gewoonlijk wordt geboden, ofwel (b2) structu­
reel of rechtens relevant minder is voor het type zaken waarvan de voorliggen­
de zaak er een is dan voor andere zaken die qua ernst en karakter gelijksoortig 
zijn.
Deze benadering zou ingevolge het discriminatieverbod in elk geval tot de 
noodzaak van strafrechtelijke bescherming kunnen hebben geleid in bijvoor­
beeld de zaken-X &  Y. te g e n  N e d e r la n d , G ld a n i  en M o ld o v a n . Hierin onthield 
de staat zodanige bescherming aan respectievelijk een verstandelijk gehandi­
capte, Jehova’s getuigen en Roma. Daardoor bleef de strafrechtelijke bescher­
ming in de zaak-X. &  Y.251 fundamenteel en rechtens achter bij de bescherming 
van niet-verstandelijk gehandicapten, en was het onthouden van de bescher­
ming in de twee laatstgenoemde zaken252 discriminatoir. Wat betreft de in de 
inleiding reeds besproken wederwaardigheden van dochter X en vader Y nog 
het volgende: de uitspraak van het EHRM heeft geleid tot aanpassing van de 
Nederlandse wet.253 Op grond van de huidige wet zou ook vader X een rechts­
geldige klacht kunnen hebben indienen namens zijn dochter.254 Maar wanneer 
het Europees Hof de zaak zou hebben beoordeeld op grond van artikel 14 
EVRM zou eenzelfde resultaat kunnen zijn bereikt. Dan had EHRM niet zelf 
een verplichting tot inzet van strafrecht hoeven vast te stellen, maar had het 
simpelweg kunnen bepalen dat het onthouden van strafrechtelijke bescher­
ming aan Y discriminatoir was gelet op het bestaande strafrechtelijke systeem. 
Nederland zou dan eveneens tot aanpassing van de wet zijn gedwongen.
Voor zaken als S a lia d in  te g e n  F r a n k r ijk  en M .C . te g e n  B u lg a r ije  is de 
bruikbaarheid van het discriminatieverbod veel minder vanzelfsprekend. In
251 EHRM 26 maart 1985, X. & Y./Nederland, appl.nr. 8978/80, zie i.h.b. § 27.
252 EHRM 3 mei 2007, Gldani Congregation of Jehovah’s Witnesses/Georgië, appl. 71156/01, zie 
i.h.b. § 139-144; EHRM 12 juli 2005, Moldovan e.a./Romenië (2), appl. 41138/98, zie i.h.b., § 
107-114 en 132-140.
253 Wet van 27 februari 1985, Stb. 1985, 115; inwerkingtreding 1 april 1985.
254 Zie artikel 65 Sr.
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deze zaken stelde (de rechter aan) de strafbaarstelling ter zake respectievelijk 
dienstbaarheid en verkrachting te zware voorwaarden. Op zichzelf zou men het 
discriminatieverbod zover kunnen veralgemeniseren en oprekken dat het ook 
in deze zaken geschonden kan worden geacht. De invalshoek zou dan zijn dat 
het strafrecht in de desbetreffende verdragstaten in zijn algemeenheid be­
schermt tegen ernstige inbreuken op de fysieke integriteit, de bewegingsvrij­
heid, het privéleven enzovoort, maar dat de bescherming achterblijft voor spe­
cifieke feiten als dienstbaarheid en seksueel misbruik waardoor kwetsbare per­
sonen en vrouwen de facto ongelijk worden beschermd. Mij lijkt een dergelijke 
benadering niet wenselijk. In de eerste plaats omdat hiermee zover buiten de 
normale toepassing van het gelijkheidsbeginsel zou worden gegaan dat het via 
deze constructie vereisen van strafrechtelijke bescherming toch weer op het 
formuleren van positieve verplichtingen zou neerkomen. Daarnaast zou een 
dergelijke ruime invulling van het gelijkheidsbeginsel ofwel niet aansluiten bij 
de meer reguliere toepassing ervan ofwel die reguliere toepassing in verrui­
mende zin beïnvloeden.
Uiteraard is de benadering via het discriminatieverbod evenmin bruikbaar 
voor staten die niet over een strafrechtelijk systeem beschikken of—al minder 
theoretisch—een systeem hebben dat algemeen en elementair tekortschiet. 
Binnen de staten waarop het Europees Hof toeziet is dit niet aan de orde, maar 
dit ligt anders voor een aantal landen dat onder het toezicht van de VN-comités 
valt. Voor zover deze benadering ten opzichte van hen niet kan werken, heeft 
het opleggen van positieve verplichtingen tot inzet van het strafrecht tegen 
burgers waarschijnlijk eveneens weinig effect. In dat geval is immers vermoe­
delijk sprake van een fundamenteel disfunctionerende staat (wellicht zelfs een 
zogenoemde ‘falende staat’). Maar daar waar de benadering wel een oplossing 
biedt, kan die de nadelige gevolgen verzachten van het hiervoor verdedigde 
oordeel over positieve verplichtingen tot reguliere aanwending van strafrecht 
tegen burgers: met het oog op het behoud en deels het herstel van het vermo­
gen van de internationale rechten van de mens om staatsmacht te controleren 
en beperken verdienen deze verplichtingen afwijzing.
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9. Slot
L e d e n  v a n  h e t  S tic h tin g b e s tu u r , v a n  h e t  C o lle g e  v a n  B e s tu u r  v a n  d e  R a d b o u d  
U n iv e rsite it, v a n  h e t  fa c u lte its b e s tu u r  en  v a n  d e  b e n o e m in g sc o m m iss ie , aan 
het begin van deze rede255 sprak ik over de taak van de rechtswetenschap. Ik 
dank u dat u deze taak aan mij toevertrouwt. Het daarmee in mij gesteld ver­
trouwen zal ik naar beste vermogen trachten te rechtvaardigen. Daarbij laat ik 
mij onder meer leiden door de opvatting dat juist wanneer het om mensenrech­
ten gaat het van het grootste belang is dat wij als juridische wetenschappers 
streng analyseren. Wanneer wij over concrete gevallen en voorstellen beweren 
dat autoriteiten in strijd met de rechten van de mens handelen, terwijl dat oor­
deel uiteindelijk juridisch niet valt hard te maken, schaadt dat uiteindelijk ook 
het vermogen van fundamentele rechten om staatsmacht te controleren en 
beperken. Want dan wordt het al te gemakkelijk ook onze wel terechte conclu­
sies ter zijde te schuiven.
Uiteraard geldt voormelde toezegging evenzeer voor het onderwijs, dat vooral u 
raakt, d a m e s  e n  h e r e n  stu d e n te n . Vandaag hoorde u mij kritisch over onder 
meer de rechtspraak van het Europees Hof. Maar u weet als geen ander dat ik 
ook enthousiast kan zijn over de beslissingen van internationale rechtspreken­
de mensenrechteninstanties, en in het onderwijs soms zelfs een tikje lyrisch 
ben over de betekenis van het EHRM voor het Europa van na de Tweede We­
reldoorlog.
C o lle g a e  v a n  d e  F a c u lte it  d e r  R e c h tsg e le e r d h e id . Onze faculteit biedt mooie 
mogelijkheden om met elkaar samen te werken over de grenzen van de vakge­
bieden heen. Verschillende projecten waarbij ik betrokken mocht zijn op het 
terrein van het onderwijs, het onderzoek en het leggen van internationale con­
tacten illustreren hoe prettig en leerzaam dat bovendien kan zijn. Het is mij een 
genoegen tussen en met jullie te werken.
255 Voor hun opbouwende en precieze commentaar op een conceptversie daarvan dank ik prof. 
mr. Y. Buruma, prof. mr. J. de Hullu en prof. dr. J.A. van der Ven.
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Datzelfde geldt voor de leden van de sectie Internationaal en Europees recht. 
Met mijn interesse in de internationale mensenrechten en ook het recht van de 
Europese Unie is onze sectie voor mij een prachtig wetenschappelijk lustoord. 
In de gemoedelijke contacten met collega-proximus Johan van de Gronden en 
Eva Rieter en Nena Trifunovska komt dit goed tot uitdrukking.
Leden en voormalige leden van de sectie Strafrecht, van mijn besluit ruim vijf 
jaar geleden om naar Nijmegen over te stappen heb ik nooit spijt gehad. De 
warmte waarmee jullie mij ontvingen en de collegialiteit die tussen ons allen 
bestaat zijn daarvoor heel belangrijke redenen. Dit is mij veel waard.
Collegae van de strafsector van de Rechtbank ’s-Hertogenbosch, het verschil 
tussen theorie en praktijk is wat betreft het recht zelf tamelijk betrekkelijk in 
mijn ogen. Tot dit oordeel heb ik ook kunnen komen doordat u mij met enige 
regelmaat bij uw strafzaken betrekt. Ik stel dat op hoge prijs.
Redactieleden van het NJCM-Bulletin, inclusief ere-bottelier, de grote deskun­
digheid van ieder van jullie en de open discussies die wij in een gemoedelijke en 
zo nu en dan zelfs Bourgondische sfeer voeren, maakt elke samenkomst weer een 
aangename belevenis en leerervaring. Ik dank jullie daarvoor zeer.
Hooggewaardeerde De Hullu, beste Jaap, jouw naam viel niet tijdens mijn 
betoog, terwijl je toch grote invloed op mijn wetenschappelijke werk hebt en 
nog altijd een inspirerende parameter voor mij bent. De zeldzame nuchterheid 
en scherpte waarmee jij het strafrechtsysteem—maar overigens bijvoorbeeld 
ook films en literatuur—weet te doorgronden, wekken altijd weer de indruk dat 
het om iets eenvoudigs gaat. Maar schijn bedriegt. Voor hetgeen je mij daarmee 
inscherpt, de ruimte die je me steeds liet om een eigen aanpak te ontwikkelen 
en je vriendschap dank ik je warm.
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H o o g g e le e r d e  B u r u m a , b e ste  Y b o , jouw durf en originaliteit, brede interesse en 
energieke enthousiasme maken het samenwerken met de Mensch die je bent 
tot een denderende ervaring. De betekent zowel wetenschappelijk als persoon­
lijk veel voor mij.
Helaas—of eigenlijk juist: gelukkig—kan ik hier niet iedereen noemen die voor 
mijn persoonlijke ontplooiing en geluk een rol speelt of heeft gespeeld. Ik ben 
jullie zeer dankbaar. Maar enkelen wil ik toch nog toevoegen aan de al ge­
noemden. Op de universiteit in Tilburg ontstond voor mij veel moois. Tot het 
beste daarvan behoren de vriendschappen met jullie, F r a n ç o is  en E lie s . Ik 
hoop dat wij de ernstige wetenschap nog lang afwisselen met goed Italiaans 
eten en lekkere witte wijn, met het goede leven dus. En ook buiten de universi­
teit valt er veel te beleven. C a rle in , M a a r te n , A lb e r t-J a n  en A r ja n  en M a r ië lla , 
wij zien elkaar minder dan ooit het geval was, maar jullie zijn er altijd. Dat is 
zelfs in nog hogere mate van toepassing op mijn v a d e r  en m o e d e r. In onmete­
lijk veel opzichten geldt dat ik hier zonder jullie niet zou staan. Ik ben dan ook 
erg blij dat jullie hier vandaag zitten. En gelukkig niet alleen. Want bij jullie zit 
jij, lieve B e lle . Jij wordt over 9 dagen maar liefst 9 jaar, en je stoere broertje 
S p lin te r  wordt morgen over 3 maanden precies 3 jaar. Heel groot zijn jullie dus 
al, maar tegelijkertijd nog zo fortuinlijk dat de in deze rede besproken proble­
men voor jullie niet bestaan. Later zullen jullie begrijpen dat het belangrijkste 
nu niet is dat ik hier sta, maar dat ik hier iets sta te doen wat ik waardevol vind 
en vooral graag doe. En dan tot slot: lie v e  P a sc a le , dat staan hier doe ik in deze 
prachtige toga, die sinds kort zelfs een rode bies heeft. Maar wij weten dat het 
is omdat I ’m  in lo v e  w ith  a  s u n flo w e r  su it.
Ik heb gezegd.
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